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Vorwort- 



Die vorliegende Arbeit, als Inaugural- Dissertation ge- 
schrieben, geht zurück auf eine Anregung, die der Verfasser 
im Sommer 1891 im kriminalistischen Seminar seines hocli- 
verehrten Lehrers, des Herrn Geheimrat Prof. Dr. Wach in 
Leipzig, empfing, anlässlich einer Besprechung des Kriminal- 
falles, der sich in den Entscheidungen des Reichsgerichts in 
Strafsachen im 21, Bande, pag, 168 ff, findet. Der Wunsch, 
dieser Anregung Folge leistend, auf die mannigfachen und 
interessanten Beziehungen, die zwischen Notwehr und Notstand 
bestehen, etwas näher einzutreten, verliess den Verfasser nicht 
mehr und führte ihn dazu, sich mit Beginn des Jahres 1893 
ernstlich mit der Materie zu beschäftigen. Das Resultat dieser 
Beschäftigung ist die vorliegende Arbeit. 

Herrn Prof. Dr. Zürcher in Zürich, bei dem der Verfasser, 
was Litteraturnachweise , Ueberlassung seiner reichhaltigen 
Bibliothek, Ratschläge bei der definitiven Redaktion der Arbeit 
anbetrifft, stets das freundlichste Entgegenkommen fand, sei 
an dieser Stelle herzlich dafür gedankt. 

Zürich, 4. Juli 1884. 

Uans Tobler. 
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Die Aufgabe. 

Sehr wichtig sind, voraus für den Kriminalisten, 
die Begriffe des Notstandes und der Notwehr, führen 
doch die modernen Strafgesetzbücher durchgehends 
unter den Strafausschliessungsgründen den N. S. und 
die N. W. auf. Da nun eine an sich strafbare Hand- 
lung, sagen wir z. B. eine Sachbeschädigung, gemäss 
den Intentionen des Strafgesetzes der Strafdrohung 
entrückt sein kann, entweder weil sie im N. S., oder 
weil sie in der N. W. vorgenommen wurde, und weil 
die Voraussetzungen der Straflosigkeit der Rettungs- 
handlung im einen oder andern Falle regelmässig durch- 
aus verschieden sind, ja die juristische Qualifikation 
der letztem überhaupt in Frage steht, (die Notwehr- 
handlung wird von der in der Doktrin herrschenden 
Meinung und mehrfach auch vom positiven Recht als 
Rechtsausübung betrachtet, die Notstandshandlung 
nicht), so ist eine scharfe Abgrenzung der Begriffe 
des N. S. und der N. W. nicht nur für den Theoretiker 
von Interesse, sondern auch für den Praktiker uner- 
lässlich. 

Wie nun aber unter einer ungeschickten Abgren- 
zung zweier Territorien naturgemäss nicht die innem 
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Landesteile, sondern die Grenzgebiete zu leiden haben, 
und wie man zum Zwecke einer bessern Grenzregu- 
lierung nicht das Landesinnere, sondern speziell die 
Grenzgebiete ins Auge fassen wird, so werden sich 
auch etwa Mängel in den Begriffsbestimmungen, den 
Definitionen von N. S. und N. W., am ehesten in den 
Grenzgebieten fühlbar machen, und so wird auch eine 
Beleuchtung dieser Grenzgebiete am ehesten Anhalts- 
punkte 'für allfällige Korrekturen der Grenzbestimmung 
geben. 

Sollten uns daher beispielsweise Definitionen der 
N. W. begegnen, die einseitig auf das Zweckmoment 
zugeschnitten sind, d. h. alle Handlungen unter den 
Begriff der N. W. ziehen, die durch den Zweck der 
Abwehr eines rechtswidrigen Angriffs erfordert werden, 
so werden wir die Vortrefflichkeit solcher Definitionen 
nicht etwa dadurch erhärten, dass wir auf die grosse 
Zahl von Notwehrfällen verweisen, in welchen es sich 
lediglich um Verletzungen des Angreifers handeln kann 
und für welche wir mit Definitionen der skizzierten 
Art vollkommen ausreichen. Wir werden vielmehr 
prüfen, ob derartige Notwehrdefinitionen auch haltbar 
sind gegenüber den Fällen, in welchen die Verletzung 
eines Dritten durch den Abwehrzweck erfordert wird, 
und wenn es sich herausstellen sollte, dass hier der 
Gesichtspunkt der N. W. den thatsächlichen Verhält- 
nissen nicht gerecht wird, dass seine Hervorkehrung 
einen ungerechtfertigten Eingriff in das Gebiet des N. S. 
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bedeutet, so wird eine Resti'iktion der erwähnten De- 
finitionen unumgänglich sein. 

So gedenken wir denn zunächst in einem allge- 
meinen Teile uns mit den Begriffen des N. S. und der 
N. W. auseinanderzusetzen, den Stand der modernen 
Doktrin in beiden Gebieten zu skizzieren, das u. E. 
richtige Prinzip der Abgrenzung darzulegen. Hierauf 
möchten wir den geneigten Leser auffordern, uns auf 
einer Wanderung durch die Grenzgebiete zu begleiten, 
einer Wanderung, die uns Gelegenheit bieten soll, 
gewissermassen an Ort und Stelle auf die Mängel etwa 
schon vorgeschlagener Grenzregulierungen hinzuweisen, 
und die womöglich dem Begleiter durch eigene An- 
schauung die Ueberzeugung verschaffen soll, dass die 
von uns verfochtenen Grenzen nicht willkürlich ge- 
zogen, sondern in That und Wahrheit die „natürlichen*^ 
Grenzen seien. 

So werden wir denn im besondern Teile zunächst 
der Frage näher treten, unter welchen Voraussetzungen 
der rechtswidrige Angriff, der ja der Regel nach zu 
einer Notwehrverletzung führt, als Ursache des N. S. 
erscheinen kann, sodann die Aberration anlässlich der 
N. W. behandeln, um mit einer Besprechung der Kon- 
kurrenzfälle zu schliessen. 

Dass es in der ganzen Arbeit unser aufrichtiges 
Bemühen war, uns nicht in weitschweifige, abstrakte 
Erörterungen zu verlieren, dafür soll zeugen die ein- 
gehende Berücksichtigung, die das positive Recht (voran 
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das Reichsstrafgesetzbuch) sowie der schweizerische 
Vorentwurf erfahren haben. 

Indem wir im Weitem ein Verzeichnis der mehr- 
fach und daher abgekürzt zitierten Schriften folgen 
lassen, bemerken wir noch, dass die kriminalistische 
Litteratur zwar sehr reich ist an vorzüglichen Mono- 
graphien über N. S. und N. W., dass aber die Ver- 
fasser derselben die Frage der Abgrenzung der Ge- 
biete des N. S. und der N. W. regelmässig nur streifen, 
dass sie zur grössten Seltenheit die Grenzgebiete einmal 
betreten, und wo dies geschieht, der zur Würdigung 
derselben wünschbaren Unbefangenheit ermangeln, da 
ihre Stellung durch das bestimmte Notstands- oder 
Notwehrprinzip, das sie verfechten, von vornherein 
gegeben ist. 
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Litteratixr. 



Binding Grrundriss = Binding, Grundriss des Gemeinen Deut- 
schen Strafrechts. 4. Aufl. Leipzig 1890. 

Binding Hb, = Binding, Handbuch des Strafrechts. I. Bd. 
Leipzig 1885. 

Binding Normen = Binding, Die Normen und ihre Ueber- 
tretung. H. Bd. Leipzig 1877. 

V. Buri = V. Buri, Notstand und Notwehr. Gerichtsaal XXX. 
Stuttgart 1878. 

C. C. C. = Constitutio Criminalis Caroli V. = Carolina. 

D. E. = Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches für das 

deutsche Reich. 

Crarraud = Garraud, Trait6 th^orique et pratique du droit 
p^nal fran^ais. 4 Bde. Paris 1888—91. 

Geyer = Geyer, Die Lehre von der Notwehr. Jena 1857. 

Janka = Janka, Der strafrechtliche Notstand. Erlangen 1878. 

V. Ihering Kampf = v. Ihering, Der Kampf ums Recht. 2. Aufl. 
Wien 1872. 

V. Ihering Schuldmoment = v. Ihering, Das Schuldmoment im 
römischen Privatrecht. Giessen 1867. 

I^evita = Levita, Das Recht der Notwehr. Giessen 1856. 

V. Liszt = V. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. 4. Aufl. 
Berlin 1891. 

V. Liszt Beiträge = v. Liszt, Die Grenzgebiete zwischen Privat- 
recht und Strafrecht, in Bekkers und Fischers Beiträgen 
zur Erläuterung und Beurteilung des Entwurfs eines bürger- 
lichen Gesetzbuches für das deutsche Reich. Heft V. Berlin 
und Leipzig 1889. 
Merkel = Merkel, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. Stutt- 
gart 1889. 
Merkel Crim. Abhandlgen = Merkel, Criminalistische Abhand- 
lungen. Leipzig 1867. 
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Merkel J. E. = Merkel, Juristische Encyclopädie. Berlin 1885. 

Moriaud = Moriaud, Du d^lit n^cessaire et de F^tat de n^ces- 
sit6. Genfeve et Paris 1889. 

Olshausen = Olshausen, Commentar zum Strafgesetzbuch für 
das deutsche Reich. 2 Bde. Berlin 1880—83. 

Pemice Labeo = Pemice, Marcus Antistius Labeo. Halle 1873. 

R. St G. B. = Strafgesetzbuch für das deutsche Reich. 

Sander = Sander, Beiträge zur Lehre von der Notwehr. Archiv 
des Criminalrechts 1841, p. 68 ff. 

Seeger = Seeger, Abhandlungen aus dem Strafrechte. Tübin- 
gen 1858. 

S. O. = Schweizerisches Obligationenrecht. 

Stammler = Stammler, Darstellung der strafrechtlichen Be- 
deutung des Notstandes. Erlangen 1878. 

Stooss Grundzüge = Stooss, Die Grundzüge des Schweizeri- 
schen Strafrechts. 1. Bd. Basel und Genf 1892. 

Stooss Motive = Stooss, Motive zu dem Vorentwurf eines 
Schweizerischen Strafgesetzbuches. Allgemeiner Teil. Basel 
und Genf 1893. 

Stooss Strafgesetzbücher — Stooss, Die schweizerischen Straf- 
gesetzbücher, zur Vergleichung zusammengestellt und im 
Auftrag des Bundesrates herausgegeben. Basel und Genf 
1890. 

S» V. E, = Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetz- 
buch. Allgemeiner Teil. Im Auftrag des Bundesrates aus- 
gearbeitet von Carl Stooss. Basel und Genf 1893. 

V. Tuhr = V. Tuhr, Der Notstand im Civilrecht. Heidelberg 1888. 

Wach = Die Zitate beziehen sich auf die gedruckten Beilagen, 
welche Wach den Hörern seiner Strafrechtsvorlesung ein- 
zuhändigen pflegt. 

Wessely = Wessely, Die Befugnisse des Notstandes und der 
Notwehr. Prag 1862. 
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§ 1. 

Der Notstand. 

Leidliches Einverständnis herrscht über den Be- 
griff des N.S. in der modernen Strafrechtswissenschaft. 
Ziemlich allgemein charakterisiert man den N.S. als 
diejenige Situation, in der ein Rechtsgut sich nur auf 
Kosten eines andern Rechtsgutes behaupten kann *) 
und weist ihm im strafrechtlichen System seinen Platz 



*) Mögen auch die Definitionen des N. S. in den Monogra- 
phien, Lehr- und Handbüchern im Wortlaut auseinanderfallen, 
sachlich bestehen keine bedeutenden Differenzen. Es ist auch 
durchaus nicht unsere Meinung, dass durch die Bezeichnung 
des N.S. als einer Rechtsgüterkollision, die Kollision von 
Rechtsgut und Rechtspflicht bezw. zweier Rechtspflichten, die 
Binding (Hb. p. 759) unter den Gesichtspunkt des N. S. stellt, 
aus dem Gebiet desselben ausgeschlossen sei. Auch wo der 
Staat eine Rechtspflicht auferlegt und ihre Erfüllung durch 
Strafdrohung zu erzwingen sucht, handelt es sich um ein dem 
Staate wesentliches Gut, das gerade durch die Strafdrohung 
rechtlichen Schutzes teilhaftig, d. h. eben ein Rechtsgut wird. 

Auch gegen eine Definition die den N. S. umschreiben 
wollte als eine Kollision staatlicher Interessen hätten wir nichts 
einzuwenden. Wo der Staat durch seine Strafdrohung ein Gut 
zum Rechtsgut erhebt, thut er dies, weil er selbst an der Inte- 
grität des bei reffenden Gutes interessiert ist. Wo Rechtsgüter 
kollidieren, kollidieren daher notwendigerweise auch staat- 
liche Interessen, und ein Streit ob der N. S. Rechtsgüter oder 
Interessenkollision sei, wäre u. A. gerade so müssig wie der- 
jenige, ob Rechtsgüter oder Interessen die Angriffsobjekte der 
Verbrechen seien. Vergl. Wach, pag. 1 ff.; Merkel, pag. 20 ff 
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unter den Strafausschliessungsgründen an. Sobald wir 
aber über die Frage, was ist der N.S., hinausgehen 
und fragen, weshalb wirkt der N.S. strafausschUessend, 
und in welchem Umfang soll der Gesetzgeber den N.S. 
als Strafausschliessungsgrund anerkennen, bekommen 
wir die allerverschiedensten Antworten. 

Mit Recht hat kein Gesetzgeber und kein Theo- 
retiker jemals den N.S. schlechthin als Strafaus- 
schliessungsgrund anerkannt, d. h. jede an sich straf- 
bare Handlung der Strafdrohung entrückt, falls die 
betreffende Handlung zur Rettung irgend eines Rechts- 
gutes notwendig war. 

Ebensowenig entspricht aber das entgegengesetzte 
Extrem, das dem N.S. jede strafausschliessende Be- 
deutung abspricht, den modernen Rechtsanschauungen. 
Es muss daher eine Grenzlinie gesucht werden, welche 
die strafbaren Notstandsfälle von den straflosen scheidet, 
m. a. W. das Gebiet umschreibt, in welchem der N,S. 
Strafausschliessungsgrund ist. Die Bestimmung dieser 
Grenzlinie nun ist das eigentliche Notstandsproblem, 
mit dessen Lösung sich eine reiche Litteratur befasst, 
ohne indessen — was übrigens mit der Natur der 
Aufgabe zusammenhängt — zu vollkommen befrie- 
digenden Resultaten zu gelangen. Zwei Möglichkeiten 
bieten sich nun, eine solche Grenzlinie zu markieren. 
Entweder greift man aus der grossen Zahl der Rechts- 
güter einige besonders bedeutsame heraus und erklärt, 
wenn eines dieser so ausgezeichneten Rechtsgüter mit 
irgend einem andern Rechtsgute in Kollision gerät, 
so mag es sich straflos auf Kosten desselben behaupten, 
m. a. W. man statuiert für diese Rechtsgüter eine 
absolute Notstandsberechtigung, oder man anerkennt 
die strafausschliessende Wirkung des N.S. in allen 
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Notstandsfällen, gleichviel was für Rechtsgüter immer 
kollidieren, und stellt ein Prinzip auf, das für alle Fälle 
die Entscheidung an die Hand geben soll, welches 
der kollidierenden Rechtsgüter sich auf den N.S. be- 
rufen dürfe. Den ersten Weg hat vorzugsweise die 
neuere Straf gesetzgebung, voran das R. St. G. B., den 
zweiten die Wissenschaft eingeschlagen. Der viel- 
umstrittene, speziell dem N.S. gewidmete § 54 R. St. 
G. B., der beiläufig bemerkt, ein vorzügliches Beispiel 
wäre, um etwa im allgemeinen Teil eines Pandekten- 
lehrbuchs das Verhältnis der extensiven Interpretation 
zum argumentum a contrario daran zu demonstrieren, 
lautet: „Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden, 
wenn die Handlung ausser dem Falle der Notwehr 
in einem unverschuldeten, auf andere Weise nicht zu 
beseitigenden N.S. zur Rettung aus einer gegenwärtigen 
Gefahr für Leib oder Leben des Thäters oder eines 
Angehörigen begangen worden ist." 

Will das Gesetz die strafausschliessende Bedeutung 
des N.S. auf Gefährdungen von Leib oder Leben be- 
schränken, ist also das sehr naheliegende argumentum 
a contrario statthaft, oder will es den N.S. als Sttaf- 
ausschliessungsgrund prinzipiell anerkennen und ledige 
lieh für Gefährdungen von Leib oder Leben die Streit- 
frage entscheiden, wie weit man zum Zweck der Rettung 
gehen dürfe, und wird demnach nur eine extensive 
Interpretation dem Willen des Gesetzes gerecht? Das 
ist die bei weitem wichtigste Streitfrage, die sich an 
den Notstandparagraphen knüpft. Gewiss ist zuzu- 
geben, dass nur eine extensive Interpretation die un- 
erfreulichen Resultate und grossen Härten vermeiden 
kann, zu denen das argumentum a contrario in der 
Praxis führen muss. Ganz abgesehen nämlich davon, 
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dass die Doktrin übereinstimmend ^) eine engherzige 
Beschränkung der strafausschliessenden Wirkung dea 
N.S. auf Gefährdungen von Leib oder Leben verwirft^ 
und auch bei Gefährdungen der Ehre, der Sittlich- 
keit, der Vermögensobjekte etc. den N.S. als Strafaus- 
Schliessungsgrund anerkannt wissen will, führt eine 
Interpretation, die dem strafausschliessenden N.S. sa 
enge Grenzen zieht, zu fatalen Reibungen zwischen 
Zivil- und Strafrecht. Wenn man nämlich annimmt» 
es werde die strafrechtliche Beurteilung des N.S. durch 
Bestimmungen des Zivilrechts in keiner Weise beein- 
flusst, so folgt daraus, dass überall, wo das Zivilrecht 
die Befugnis zur Verletzung im N.S. einräumt, ohne 
dass es sich um Rettung von Leib oder Leben handelt 
(so in der lex Rhodia, in 1 29 § 3 D. ad leg. Aquil. 9, 2 
und zahlreichen andern Digestenstellen, im H. G. B. 
a 702 ff.) eine und dieselbe Handlung zwar keinen 
zivilistischen Ersatzanspruch, wohl aber einen staat- 
lichen Strafanspruch erzeugt, was gewiss kein befrie- 
digendes Resultat ist ^), Aber auch wenn man etwa 
argumentiert, es folge aus dem Verhältnis von Zivil- 
recht und Strafrecht, dass das letztere eine Handlung 
nicht bestrafen könne, die das erstere gestattet *), so 

') Vergl, Janka, 198 ff.; Stammler, 61 ff.; v. Buri, 458 ff. 
ßinding, Hb. 771 ff.; Wach, 59; Merkel, 166; v, Liszt, 153 u. A. 

■) Dasselbe nimmt in den Kauf v, Liszt, pag. 154, der in- 
dessen in der neusten Auflage seines Lehrbuches diese verlorene 
Position räumt. Vergl. auch R. G. in Civilsachen, V, 162 ff. 

•) So z. B. Wach, 59; Stammler, 64; Binding, Hb. 774 J 
Merkel, 158. Durchaus unrichtig ist es, wenn v. Liszt, 1. c. 154, 
erklärt, er befinde sich mit seiner Auffassung in Uebereinstim- 
mung mit Merkel. Letzterer lässt uns am erwähnten Orte 
durchaus nicht im Unklaren über seine Ansicht, sie steht aber 
der durch v. Liszt vertretenen direkt entgegen. 
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bleibt immer noch der Mangel, dass in Anbetracht der 
rein kasuistischen Weise, in welcher das Zivilrecht 
(besonders das römische Recht anlässlich der Sach- 
beschädigung) den N.S. behandelt, die Straflosigkeit 
der vom Zivilrecht hervorgehobenen Notstandsver- 
letzungen gegenüber andern vom Privatrecht nicht 
erwähnten, durchaus als ein Spiel des Zufalls er- 
scheinen muss. Trotz alledem ist die verlockende 
extensive Interpretation des § 54 zu verwerfen, denn 
schon die Thatsache, dass das Gesetz auch in den 
§§ 52, 313 u. a. Notstandsfälle behandelt (in § 52 N.S. 
auf Grund lebens- oder leibesgefährlicher Drohung, 
in § 313 einen Eigentumsnotstand) zeigt, dass dem 
R. St. G. B. ein einheitlicher Begriff und ein einheit- 
liches Prinzip der Beurteilung des N.S., wie es jede 
extensive Interpretation voraussetzen muss, fehlt. 

Wie der Notstandsparagraph aber nach der einen 
Seite zu eng gefasst ist, so ist er nach der andern zu 
weit, indem bisweilen aus speziellen Gründen Ver- 
pflichtungen, den N.S. zu bestehen, statuiert sind (man 
denke z. B. an den Soldaten im Feld). In solchen 
Fällen tritt natürlich trotz vorhandener Gefahr für 
Leib oder Leben Straflosigkeit der rettenden Handlung 
nicht ein. 

Skizzieren wir nun kurz die Vorschläge, die in 
der neueren Litteratur gemacht wurden, um die er- 
wähnten Missstände zu heben und eine befriedigendere 
Lösung des Notstandproblems zu erzielen. 

Stammler *), der nach einer Darstellung der ge- 
schichtlichen Entwicklung der Notstandslehre und einer 



*) Darstellung der strafrechtlichen Bedeutung des Not- 
standes. Von Dr, jur. Rudolf Stammler, Eine von der Juristen- 
Fakultät zu Giessen gekrönte Preisschrift. Erlangen 1878. 
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kritischen Würdigung der modernen Gesetzgebungen 
am Schlüsse seiner Abhandlung seine eigene Auffassung 
entwickelt, formuliert dieselbe in folgendem Satze *): 
„Es giebt ein Recht des N.S., und es ist nicht rechts- 
widrig, sondern dem Rechte gemäss, dass ein qualitativ 
höheres Recht auf Kosten des niederen oder ein quan- 
titativ umfangreicheres auf Kosten des qualitativ 
gleichen, aber quantitativ geringeren, oder mindestens 
ein qualitativ und quantitativ gleiches Recht auf 
Kosten des andern erhalten werde." Zur Begründung 
seiner Ansicht argumentiert Stammler ungefähr fol- 
gendermassen : An der Erhaltung eines jeden Rechts- 
gutes hat der Staat ein hohes Interesse, das er be- 
ständig bethätigt, indem er auf die verschiedenste 
Weise die Rechtsgüter vor Verletzungen zu sichern 
sucht. Sobald nun aber zwei Rechtsgüter derart 
kollidieren, dass die Verletzung oder Vernichtung des 
einen zur Erhaltung des andern notwendig ist, vsrird 
die Rechtsordnung betonen müssen, dass sie den ein- 
zelnen Rechtsgütern doch einen sehr verschiedenen 
Wert beimisst und auf die Strafenskala hinweisen, 
in welcher die verschiedene Wertschätzung der Rechts- 
güter in der verschiedenen Bestrafung ihrer Verletzung 
zu Tage tritt. Wenn denmach zwei von der Rechts- 
ordnung verschieden gewertete Rechtsgüter in der für 
den N.S. charakteristischen Weise kollidieren, so wii'd 
dieselbe das minderwertige Rechtsgut zu Gunsten des 
wertvolleren vernichten, beziehungsweise wo sie selbst 
nicht helfend eingreifen kann, den Träger des höher- 
wertigen Rechtsgutes die Vernichtung vollziehen lassen. 
Wo zwei ganz gleichwertige Rechtsgüter kollidieren, 



') 1. c, pag. 74. 
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wie z. B. Leben und Leben, muss das Resultat des 
Kampfes ergeben, welches Rechtsgut in concreto das 
stärkere ist. Das stärkere ist der Rechtsordnung wert- 
voller, das schwächere mit rechtlicher Billigung unter- 
legen. Der Sieger hat auch hier die Interessen der 
Rechtsordnung gewahrt. 

In dem von Stammler skizzierten Umfang ge- 
währt also die Notstandslage tiberall ein Recht zur 
Verletzung des minderwertigen Rechtsgutes, und dem 
Einwand, dass es kein Recht gegen ein Recht geben 
könne, begegnet Stammler mit Bemer durch den 
Hinweis darauf, dass alle Rechte bedingter Natur 
seien, bedingt durch die Möglichkeit des gesell- 
schaftlichen Zustandes, des vernünftigen Beisammen- 
lebens. 

Was von vornherein zu Gunsten dieser Stammler- 
schen Formulierung des Notstandsprinzips spricht, ist 
dass dieselbe für alle Notstandsfälle eine Entscheidung 
giebt, dass diese Entscheidung in allen FäJJen aus 
demselben Gesichtspunkt erfolgt, und dass infolge 
davon die Handlungen aller, die sich mit Erfolg auf 
den N.S. berufen können, als juristisch gleichartig 
erscheinen. Der Vorschlag Stammlers zeichnet sich 
demnach vor andern, welche etwa die Notstandsfälle 
in verschiedene Gruppen zerlegen und je nachdem 
aus dem einen oder andern Gesichtspunkt für Straf- 
losigkeit plädieren, durch seine Einfachheit vorteilhaft 
aus. Was die Begründung der Stammlerschen Notstands- 
auffassung betrifft, so ruht sie auf der gewiss richtigen 
Anschauung, dass jede für das Strafrecht bedeutsame 
Rechtsgüterkollision zugleich einen Konflikt staatlicher 
Interessen bedeutet, und dass es öffentlich-rechtliche 
Gesichtspunkte sind, die für den Entscheid der Not- 



Digitized 



by Google 



— 20 — 

Standsfrage massgebend sein müssen. Im übrigen scheint 
uns die Auffassung, wonach der N.S. dem Gefährdeten 
ein Recht zur Verletzung des minderwertigen Rechts- 
gutes verleihen soll, mit Rücksicht auf ihre Konse- 
quenzen unannehmbar, und das Prinzip der Güter- 
abwägung in dieser schroffen Formulierung, wonach 
schon die minimalste Wertdifferenz der kollidierenden 
Güter das Notstandsrecht entstehen lässt, theoretisch 
nicht zu billigen und praktisch sehr schwierig zu ver- 
werten. 

Wer ein Notstandsrecht statuiert, der muss un- 
bedingt Notwehr gegenüber dem Angriff des Notstand- 
berechtigten ausschliessen und jedem Dritten das Recht 
einräumen, dem im N.S. Befindlichen beizuspringen, 
zwei Konsequenzen, die Stammler zieht, deren erste 
wir aber überhaupt nicht, die zweite jedenfalls nicht 
unter dem Gesichtspunkt der Rechtsausübung accep- 
tieren möchten. Ueberdies kommen wir bei Aufstellung 
eines Notstandsrechtes im Falle der Kollision von zwei 
qualitativ und quantitativ gleichen Rechtsgütem zu 
zwei Notstandsrechten, die sich paralysieren würden ^). 

So vernünftig und einfach der Grundsatz erscheint, 
dass das höhere Rechtsgut sich immer auf Kosten 



*) Unannehmbar sind gewiss auch die Konsequenzen der 
Stamml ersehen Lösung, wonach in solchen Kollisionsfällen das 
siegende Rechtsgut durch seinen Sieg seinen Mehrwert und da- 
durch sein Recht beweist. Der Beginn des Kampfes bei Un- 
sicherheit darüber, wer rechtmässig imd wer rechtswidrig 
handelt, bedeutet einen für beide Kämpfer strafbaren Versuch, 
falls der Kampf unentschieden bleibt. Der Sieg bringt dem 
Sieger Straflosigkeit mit rückwirkender Kraft, oder wenn man 
den Kampf an sich als erlaubt betrachtet, so bringt er dem 
Besiegten Strafbarkeit mit rückwirkender Kraft. Vgl. v, Buri, 
G. S., XXX, pag. 440. 
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des niederen behaupten soll, so schwierig, ja fast un- 
möglich wird die Anwendung dieses Grundsatzes in 
der Praxis. Die Abschätzung des Wertverhältnisses 
der kollidierenden Güter unterliegt, im konkreten Falle 
oft den allergrössten Schwierigkeiten. Das Individuum, 
das sich vor die Alternative gestellt sieht, das eine 
oder andere Gut preiszugeben, löst vernünftigerweise 
den Konflikt, indem es von zwei Uebeln das kleinere 
wählt. Es ist in solchem Falle in der vergleichsweise 
beneidenswerten Lage, dass es einen subjektiven Mass- 
stab mitbringt, wonach es unter Berücksichtigung der 
gegebenen Verhältnisse bemisst, welches Uebel als das 
kleinere erscheint. 

Der Staat hat für die Schätzung des abstrakten 
Wertes der Rechtsgüter in der Strafenskala einen 
Massstab aufgestellt, der freilich nichts weniger als 
fein ausgearbeitet ist. Hält man sich nun aber gegen- 
wärtig, dass gar nicht der abstrakte Wert der Rechts- 
güter für die Taxierung massgebend sein soll, sondern 
dass es auf den konkreten Wert ankommt ^), wie er 
sich etwa ergiebt aus den Beziehungen der Rechts- 
güter zu ihren Subjekten (wonach z. B. ^) ein in der 
Fülle der Kraft stehender Familienvater, der sich vor 
die Alternative gestellt sieht, selbst für die Zeit seines 
Lebens zum erwerbsunfähigen Krüppel zu werden 
oder sich an einem unheilbar Kranken, der nur noch 
Tage zum Leben hat, zu vergreifen, mit Recht seine 
Körperintegrität höher als das Leben wertet, obschon 
für sich betrachtet das Leben über der Körperintegrität 



*) Darin gehen die Vertreter des Prinzips der Güter- 
abwägung einig. Vgl. Stammler, 77, Moriaud, 307, Binding, Hb.. 
767, r. Buri, 449 ff. 

•) Binding, Hb., 767. 
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steht) 80 ist klar, dass es an jedem Massstab fehlt, 
wonach sich der Wert der in concreto kollidierenden 
Rechtsgtiter für den Staat bestimmen liesse. 

Wie verhält sich der lahme Arm des A zur ge- 
sunden Hand des B? Wie gross muss ein drohender 
Vermögensnachteil sein, damit ich ihn durch Erregung 
öffentlichen Aergemisses abwenden darf? Auf diese 
und hundert ähnliche Fragen giebt das Prinzip der 
Güterabwägung keine Antwort. 

Mit der Erkenntniss, dass das höhere Rechtsgut 
sich auf Kosten des niederen behaupten soll, beginnt 
oft erst die Schwierigkeit der Entscheidung des kon- 
kreten Falls, und es ist daher u. E. eine Lösung des 
Notstandproblems, die für die Entscheidung der Not- 
standsfälle lediglich auf das Wertverhältnis der kolli- 
dierenden Güter abstellt, aber keinen Massstab für 
die Ermittlung dieses Wertverhältnisses giebt, für die 
Praxis von sehr zweifelhaftem Wert. 

Gesetzt aber auch, das Prinzip der Güterabwägung, 
wonach also die in der Strafenskala zum Ausdruck ge- 
brachte abstrakte Wertung der Rechtsgüter der Beur- 
teilung der Notstandsfälle in erster Linie zu Grunde ge- 
legt werden soll, wäre in concreto leicht und sicher zu 
handhaben, die Wertdifferenz ohne Mühe festzustellen, 
so liesse sich erst noch über seine theoretische Recht 
fertigung streiten. Wenn es richtig ist, dass in jedem 
Notstandsfall zwei staatliche Interessen kollidieren und 
einleuchtend, dass daher der Staat inmier im N. S. das 
höhere Interesse zu retten hat, wie kommt es denn, 
dass man im positiven Recht, — mag der strafaus- 
schliessende N. S. im übrigen enger oder weiter gefasst 
sein — sich immer wieder zu Ausnahmen genötigt 
sah, für welche man die strafausschliessende Wirkung 



Digitized 



by Google 



- 23 — 

des N. S. selbst innerhalb des Rahmens, in dem man sie 
sonst anerkannte, wieder ausschloss? Verlangt man 
nicht vom Soldaten, dass er um der Erfüllung seiner 
Dienstpflicht willen sein Leben opfert? Darf etwa 
der Zuchthaussträfling zur Rettung seiner Freiheit 
eine Sachbeschädigung vornehmen? 

Diese und ähnliche Fälle *) zeigen gewiss deut- 
lich, dass der Staat bei Beurteilung der Notstandsfälle 
durchaus nicht immer auf den innem Wert der kolli- 
dierenden Rechtsgtiter abstellt. Sehr verschiedenartige 
Gesichtspunkte, öffentliche Interessen, deren Zusammen- 
hang mit dem einzelnen Kollisionsfall nicht immer auf 
der Hand liegt, können gewiss mit Fug und Recht 
dazu veranlassen, das normale Wertverhältnis der kolli- 
dierenden Rechtsgüter nicht als ausschlaggebend zu 
betrachten. 

So bethätigt der Staat z. B. in der Notwehr, die 
ja auch oft auf eine Rechtsgüterkollision hinausläuft, 
sein hohes Interesse an der ungestörten Erhaltung 
der Rechtsordnung mit vollem Recht darin, dass er 
das Leben oder andere, an sich sehr wertvolle Rechts- 
güter des Angreifers einem an sich minderwertigen 
Rechtsgut des Angegriffenen preisgiebt, also im ein- 
zelnen Notwehrfall von dem Prinzip der Güter- 
abwägung, wie dasselbe gewöhnlich verstanden wird, 
abweicht. 



*) U. E. redet man in solchen Fällen besser von einer Ver- 
pflichtung den N.S. zu bestehen, oder von mangelnder Wehrhaf- 
tigkeit der Rechtsgüter, als dass man mit Stammler (1. c, pag. 78) 
dem Leben des zum Tod Verurteilten die Rechtsgüterqualität 
abspricht — auch der zum Tod Verurteilte ist doch nicht jedem 
Angriff schutzlos preisgegeben — und damit solche Fälle aus 
dem Gebiet des N.S. weist. 
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So könnte auch in Beziehung auf die Notstandsfälle 
der Gesetzgeber u. E. sehr wohl argumentieren: Ich 
habe ein wesentliches Interesse daran, dass wenn ein- 
mal eine Gefahr irgend ein Rechtsgut eines Individuums 
bedroht, dieselbe regelmässig im Interessenkreis des 
zunächst gefährdeten Individuums lokalisiert bleibe, 
dass nicht die Rechtsgefährdung weitere Kreise er- 
greife. Ich will nicht, dass die an sich natürliche 
Anschauung, die in der Gefahr, wie sie der N. S. vor- 
aussetzt, ein Unglück sieht, das der zunächst Betroffene 
zu tragen habe, untergraben werde, wie das zweifellos 
der Fall ist, wenn man das Prinzip der Güterabwägung 
in der schroffen Formulierung Stammlers adoptiert. 
Daher sanktioniere ich das vom nationalökonomischen 
Standpunkt aus vielleicht vorzügliche System der Güter- 
abwägung nicht, das den in seinem geringsten Rechts- 
gut Gefährdeten von vornherein darauf hinweist nach 
einem noch geringern Rechtsgut eines Dritten zu 
spähen, auf dessen Kosten er sich der Gefahr ent- 
ziehen könnte. Ich sehe im N. S. nicht nur eine 
Kollision von höherwertigem und minderwertigem 
Rechtsgut, sondern ich ziehe noch andere, ideale 
Interessen in Betracht, welche zu Gunsten des minder- 
wertigen Rechtsgutes in die Wagschale fallen *). 



*) Aehnlichen Erwägungen giebt v, Buri, 447, in folgenden 
Worten Ausdruck: „Gegenwärtig, in der Zeit der sinkenden 
Autorität des strengen Rechts, scheint die bedenkliche Neigung 
vor zuherrschen, die Berechtigung des N.S. stets anzuerkennen, 
wenn auch nur eine geringe Wertdiiferenz zwischen dem 
grösseren Interesse und dem kleineren, welches geopfert wer- 
den soll, besteht. Die Notstandsberechtigung noch über die 
gegenwärtig ihr gezogenen Grenzen auszudehnen, dürfte kaum 
möglich sein. Wohl aber kann sich in vielleicht nicht allzu- 
ferner Zeit die Ansicht wieder mehr befestigen, dass denn doch 
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Man könnte hier nun freilich einwenden, mit Rück- 
sicht auf höhere staatliche Interessen kann allerdings 
das normale Wertverhältnis der kollidierenden Rechts- 
gtiter verschoben werden, das Prinzip der Güter- 
abwägung aber, wonach sich in jedem Notstandsfall 
das höhere staatliche Interesse behaupten soll, verliert 
dadurch nichts an seiner Richtigkeit und giebt auch 
füi' solche Fälle die zutreffende Entscheidung. Dieser 
Einwurf ist vollkommen richtig; so aufgefasst düi'fte 
das Prinzip der Güterabwägung unanfechtbar sein; 
so deckt es sich aber ganz und gar nicht mit der 



die gesetzliche Regel nicht so leichthin soll durchbrochen wer- 
den dürfen und dem Gefährdeten vielmehr zugemutet werden 
könne, dem öffentlichen Interesse schon ein bedeutendes Opfer 
zu bringen, sodass also der drohende Verlust schon ein recht 
ansehnlicher sein müsste, bis es statthaft erscheine, denselben 
durch Vernichtung eines fremden Rechtsguts von sich abzu- 
wenden. Die Folge wird dann sein, dass die Notstandsberech- 
tigung in engere Grenzen zurückgewiesen und dann nament- 
lich auch für dieselbe eine Not des ganzen Menschen — sei es 
auch nur in vermögensrechtlicher Beziehung — verlangt, also 
die Ansicht aufgegeben wird, dass jedes Rechtsgut in N.S, ge- 
raten könne, sollte auch dessen Verlust eine Not für den In- 
haber nicht entfernt herbeiführen." Dazu bemerkt Binding^ 
Hb., 756 : „Die von v. Buri signalisierte rückläufige Bewegung 
wird hoffentlich, weil durchaus ungesund, ausbleiben." Obschon 
wir die hervorragenden Verdienste Bindings um die richtige 
Erkenntnis und die dadurch bedingte Ausdehnung des Not- 
standsbegriffs rückhaltlos anerkennen, obschon wir ihm zugeben, 
dass in abstracto kein Rechtsgut der strafausschliessenden Wir- 
kung des N.S. entrückt sein soll, so lässt sich doch gewiss auch 
auf der Basis dieses erweiterten Notstandsbegriffs darüber 
streiten, ob schon die minimalste Wertdifferenz in concreto die 
Notstandsberechtigung erzeugen soll, und in dieser Frage scheint 
uns das letzte Wort noch nicht gesprochen. 
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Stammlerschen Auffassung, denn nach Stammler können 
zwar unter Umständen konkrete und abstrakte Schätz- 
ung der kollidierenden Rechtsgüter auseinanderfallen 
(vgl. obenp. 21), hier aber kann mit Rücksicht auf ander- 
weitige staatliche Interessen die abstrakte Wertung der 
Rechtsgüter in Beziehung auf Notstandsfälle, von der 
Wertung der Rechtsgtiter wie sie in der Strafenskala 
zum Ausdruck kommt, grundsätzlich verschieden sein. 
In dem hier skizzierten weitem Sinn befolgt jede Gesetz- 
gebung das Prinzip der Güterabwägung, welche die Not- 
standsfrage bewusst für ihr Gebiet in irgend welcher 
Weise regelt. Wo ein Staat absichtlich den N.S. als Straf- 
ausschliessungsgrund gar nicht anerkennt, da wertet 
er — etwa weil er alle Ausnahmen von den Normen 
hasst, das Interesse an der unbedingten Autorität seiner 
Normen besonders hoch stellt — im konkreten Talle 
immer dasjenige Rechtsgut höher, dessen Verletzung 
zwecks Erhaltung der eigenen Rechtssphäre nötig 
wäre. Genau dieselbe Wertung trifft der Gesetzgeber 
der einen Notstandparagraphen wie § 54 R. St. G. B. 
formuliert, für diejenigen Notstandsfälle, in welchen 
keines der kollidierenden Rechtsgüter Leib oder 
Leben ist. 

Es leuchtet demnach ein, dass der Satz, das höhere, 
staatliche Interesse müsse sich im N.S. behaupten 
ebenso farblos als richtig ist. Jeder Gesetzgeber wird 
sich auf ihn berufen und im übrigen den N.S. als 
Strafausschliessungsgrund gar nicht anerkennen, ihn 
im Sinne des R. St. G. B. oder Stammlers behandeln 
je nachdem er die Interessen des Staates am besten 
zu wahren vermeint. Verschieden wie die Ansichten 
über die Aufgaben des Staates sind natürlich auch 
die Ansichten über die für Beurteilung der Notstands- 



Digitized 



by Google 



— 27 — 

fälle massgebenden staatlichen Interessen. Eine Auf- 
fassiing aber, die dem um einen Pfennig höherwertigen 
Rechtsgut schlechthin ein Recht zur Vernichtung des 
um einen Pfennig minderwertigen einräumt, scheint 
uns die staatlichen Interessen zu sehr auf der mate- 
riellen Seite zu suchen. 

In anderer Weise als Stammler sucht Janka *) 
das Notstandsproblem zu lösen. Der Notstandsartikel, 
in welchem dieser letztere seine Ansicht über die 
richtigste legislative Behandlung der Notstandsfälle 
niederlegt ^), lautet folgendermassen : 

„Wer eine Gefahr abwendet, welche seine per- 
sönliche Existenz in ihrer wesentlichen Integrität be- 
droht, dessen Handlung ist nicht strafbar. Ebenso- 
wenig begeht eine strafbare Handlung, wer eine andere 
Gefahr abwendet, insofern das Missverhältnis zwischen 
der abgewendeten Beschädigung und der zugefügten 
Verletzung ein offen liegendes ist." 

Janka verzichtet, wie aus dieser Formulierung 
hervorgeht, von vornherein darauf, alle Notstandsfälle 
aus einem und demselben Gesichtspunkt beurteilen zu 
können. 

Er scheidet dieselben vielmehr in zwei Gruppen, 
und für die Zugehörigkeit zur einen oder andern 
Gruppe ist massgebend, ob die in ihrer wesentlichen 
Integrität bedrohte persönliche Existenz das eine der 
kollidierenden Rechtsgüter ist oder nicht. Im ersten 
Fall wird eine absolute, im zweiten nur eine relative 
Notstandsberechtigung eingeräumt. Verschieden wie 
der Umfang ist auch die Begründung der Straflosig- 



') Janka, Der strafrechtliche Notstand. Erlangen 1878. 
') 1. c, pag. 212. 
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keit in beiden Gruppen. Die Selbsterhaltung, erklärt 
Janka, ist das oberste Gesetz der Natur *); das Recht 
darf den mächtigen Trieb der Selbsterhaltung nicht 
ignorieren. 

Bei bedrohter Existenz soll daher jede rettende 
Handlung straflos bleiben. Dieser Gedanke deckt sich 
u. E. so ziemlich mit demjenigen, den das R. St. G. B. 
in § 54 zum Ausdruck bringen wollte, der aber durch 
die ungeschickte Redaktion so sehr verkümmert wurde. 
Wenn nämlich das R. St. G. B., das doch den N.S. in 
einem so engen Umfang als Strafausschliessungsgrund 
anerkennt, eine Gefährdung von Leib oder Leben als 
Voraussetzung desselben hinstellt, so ist klar, dass 
nicht jede Leibesgefährdung die schrankenlose Not- 
standsberechtigung ins Leben treten lässt, dass man 
nicht etwa um einer Tracht Prügel zu entgehen frem- 
des Menschenleben vernichten darf. Ist daher einer- 

*) Die Betonung der Macht des Selbsterhaltungstriebes 
bedeutet nicht etwa einen Rückfall in die subjektiven Notstands- 
theorien, d. h. diejenigen, welche die Straflosigkeit der Not- 
standshandlung aus der Deliktsunfähigkeit des handelnden Sub- 
jekts herleiten. Janka ist sich darüber völlig klar, dass auch 
bei bedrohter Existenz die Straflosigkeit der Notstandshand- 
lung in der Regel nicht auf eine etwa durch Schrecken oder 
Zwang aufgehobene Zurechnungsfähigkeit basiert werden kann. 
Er nimmt mit Recht an, dass, was die Person des Handelnden 
anbetrifi't, alle Voraussetzungen zur Bestrafung des Notstands- 
thäters gegeben wären, und will durch seine Argumentation 
lediglich den Gesetzgeber bewegen, sie trotzdem auszuschliessen. 
Wenn wir daher im Texte bemerken, es decke sich der Ge- 
danke Jankas u. E. mit demjenigen des R. St. G. B., so bezieht 
sich diese Kongruenz nicht auch auf die Begründung der Straf- 
losigkeit des Notstands, welche die erwähnte Kodifikation ent- 
weder überhaupt oder doch jedenfalls in § 52 in einer Beein- 
trächtigung der Willensfreiheit sucht. 
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seits eine restriktive Interpretation des Wortes „Leib" 
unerlässlich, so sah sich auf der andern Seite die 
Wissenschaft wieder zu extensiver Interpretation ver- 
anlasst, indem sie, u. E. mit vollem Recht, auch Ge- 
fährdungen der Freiheit oder Schamhaftigkeit, sofern 
sie sich durch unmittelbare, körperliche Einwirkung 
verwirklichen, als Leibesgefährdungen auifasste*). Die 
Janka'sche Formulierung deckt nun leicht und zwang- 
los alle die Fälle, welche man nur mühsam unter den 
Wortlaut des Notstandsparagraphen bringen, oder dem- 
selben entrücken kann, wenn man dem Gedanken des 
Gesetzes gerecht werden will. 

Wo es sich nicht um eine Gefährdung der per- 
sönlichen Existenz handelt, da verweist auch Janka 
auf das Prinzip der Güterabwägung, sichert aber dem 
im N.S. geretteten Rechtsgut nur dann Straflosigkeit 
zu, wenn das Missverhältnis zwischen der abgewen- 
deten Beschädigung und der zugefügten Verletzung 
ein offen liegendes ist. Dies ist jedenfalls nur dann 
der Fall, w^enn zu Gunsten des geretteten Rechtsgutes 
ein bedeutender, qualitativer oder quantitativer Mehr- 
wert spricht. Sind die Rechtsgüter gleichwertig oder 
ist das Wertverhältnis nicht von vornherein klar, so 
ist von einer straf ausschliessenden Wirkung des N.S. 
keine Rede. Janka anerkennt demnach den N.S. als 
Straf ausschliessungsgrund im allgemeinen in viel 
engern Grenzen als Stammler 2), und selbst in diesen 

*) So Wach, 59, Stammler, 63, v. Liszt, 153 u. a. 

') Wo Janka seine absolute Notstandsberechtigung ein- 
räumt, sind freilich Notstandsfälle denkbar, in welchen nach 
ihm Straflosigkeit einzutreten hätte, während sie durch das 
Stammlersche Notstandsrecht nicht mehr gedeckt würden, so 
z. B. TOtung Mehrerer zum Zweck der Erhaltung des eigenen 
Lebens. 
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engem Grenzen statuiert er nirgends ein Notstandsrecht, 
lässt also die Notwehr gegenüber dem Angriff des im 
N.S. Befindlichen schrankenlos zu. 

Auch Janka sieht, wie die Behandlung der zweiten 
Gruppe der Notstandsfälle beweist, sehr wohl ein, dass 
der Staat nicht allen Rechtsgütem gleichen Wert 
beimisst. Aus der Thatsache, dass das Gesetz die 
Verletzungen der verschiedenen Rechtsgüter mit sehr 
verschiedenen Strafen belegt, zieht er aber u. E. mit 
vollem Recht noch nicht den Schluss, dass dadurch 
die Behandlung der Notstandsfrage präjudiziert, ihre 
Beantwortung implicite schon gegeben sei. Wo Janka 
seinen Gesetzesvorschlag formuliert, wahrt er sich die 
Freiheit, trotz den gegebenen Differenzen im Werte 
der Rechtsgüter seine Notstandstheorie auf ganz andere 
Erwägungen als auf die blosse Güterabwägung zu 
stützen, denn auch in der zweiten Gruppe der Not- 
standsfälle lässt er nicht den blossen Mehrwert für die 
Straflosigkeit entscheidend sein; seine Güterabwägung 
ruht daher auf ganz anderer Basis als diejenige 
Stammlers, sie zieht noch andere öffentliche Interessen 
in Betracht als nur diejenigen, die durch den Wert 
der kollidierenden Rechtsgüter ausgedrückt werden. 

Moriaud teilt in seiner einlässlich und anziehend 
geschriebenen Monographie *) im allgemeinen den 
Standpunkt Stammlers. Auch er erklärt die Güt.er- 
abwägung für die richtige Lösung des Notstand- 
problems, statuiert für das wertvollere Gut im N.S. 
ein Notrecht, lässt dasselbe aber bei Kollision gleich- 
wertiger Rechtsgüter fallen. Soweit ein Notstandsrecht 
besteht, ist Notwehr ausgeschlossen und Intervention 

*) Moriaud, Du d^lit n6cessaire et de T^tat de n6cessit6 
Genfeve. Paris 1889. 
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Dritter zulässig. Einen eigenen Gesetzesvorschlag 
redigiert Moriaud nicht, er verweist aber auf die 
Gesetzgebung des Kanton St. Gallen, welche das seiner 
Ansicht nach richtige Prinzip in Art. 25 folgender- 
massen zum Ausdruck bringt: 

„Wegen Zwanges oder wegen Not ist eine an sich 
strafbare Handlung nur dann vollkommen straffrei, 
wenn dem Thäter entweder keine Freiheit der Wahl 
belassen, oder wenn derselbe von einem mindestens 
so schweren Uebel bedroht war als dasjenige ist, zu 
welchem er sich gegen andere bestimmen Hess" ^). 

Die Ausmerzung des unhaltbaren Notstandsrechtes 
im Falle der Kollision zweier gleichwertiger Rechts- 
gtiter bedeutet zweifellos einen Fortschritt gegen- 
über der Konstruktion Stammlers, im übrigen unter- 
liegt die Auffassung Moriauds denselben theoretischen 
und praktischen Bedenken wie die letztere, und ver- 
weisen wir daher lediglich auf schon Gesagtes. 

Wieder anders sind die Gesichtspunkte, unter 
w^elchen v, Buri *) den N. S. und , da er eine prin- 
zipielle Verschiedenheit von N.S. und Notwehr leugnet, 
auch die letztere beurteilt wissen will. Wo es sich han- 
delt um eine Kollision ausschliesslich staatlicher Inte- 
ressen, wird, so meint von Buri, der Staat das geringere 
Interesse opfern. Sind die kollidierenden Interessen 
gleichwertig, das eine gefährdet, das andere in Sicher- 



') Vgl. über diese St. Gallische Notstandsbestimmung 
Stoo88, Grundztige, I, 268 ff., wo freilich die Darstellung des im 
Gesetze niedergelegten Prinzips durch einen sinnstörenden 
Druckfehler (pag. 269 letzte, 270 erste Zeile) sehr beeinträch- 
tigt wird. 

•) Notstand und Notwehr. Von Oberstaatsanwalt Dr, v, Buri, 
G. S., XXX, 434 ff. 
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heit, so hat der Staat keine Veranlassung, das letztere 
dem erstem preiszugeben, sind beide gefährdet, so 
mag er nach Laune in den Konflikt eingreifen oder 
seiner Entscheidung unthätig zusehen. 

Wo dagegen die kollidierenden Interessen zu- 
nächst in menschlichen Individuen ihre Träger finden 
und nur mittelbar unter den Gesichtspunkt der öffent- 
lichen Interessen fallen, darf auch dieser letztere Ge- 
sichtspunkt nicht schlechthin für die Beurteilung 
massgebend sein. So läge hier im Eingreifen des 
Staates in eine Kollision gleichwertiger menschlicher 
Interessen eine willkürliche Begünstigung beziehungs- 
weise Benachteiligung. 

Aber auch wo die kollidierenden Interessen einen 
verschiedenen Wert repräsentieren, ist dem minder- 
wertigen das Todesurteil noch nicht gesprochen, son- 
dern es wird zunächst noch zu prüfen sein, ob man 
dem Träger des geringern Interesses dessen Opferung 
zu Gunsten des höherwertigen zumuten könne, denn 
vernünftigerweise werde der Staat ein Opfer nur dann 
verlangen, wenn dasselbe nicht im Missverhältnis zu 
dem zu erreichenden Zwecke stehe. Ein solches Miss- 
verhältnis zvdschen Opfer und Zweck erscheine aber 
nur dann ausgeschlossen, wenn die Wertdifferenz 
zwischen den beiden kollidierenden Interessen eine 
sehr bedeutende sei. Soweit der Staat die Aufopferung 
verlangen könne, dürfe auch jeder Dritte (d. h. der- 
jenige, der nicht als Organ des Staates handelt) das 
geringere Interesse vernichten. Soweit der Staat die 
Aufopferung eines Interesses nicht verlange und daher 
in concreto dasselbe auch nicht durch seine Organe 
würde verletzen lassen, handle der Dritte, sofern er 
dasselbe verletze oder vernichte, widerrechtlich. Trotz- 
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dem müsse der Staat, in der Erwägung, dass seine 
Angehörigen keine fehlerlosen, durchaus nach der 
Rechtsregel „Was Du nicht willst' etc." lebenden 
Menschen seien, die Strafbarkeit der widerrechtlichen 
Handlung dann entfallen lassen, wenn nach allge- 
meiner Ueberzeugung eine Strafe nicht am Platze sei, 
die Allgemeinheit mithin auf Strafschutz verzichte. 

Von dem hier vertretenen Standpunkt aus muss 
von Buri konsequenterweise die Güterabwägung und 
das Notstandsrecht im Sinne Stammlers verwerfen, 
aber auch die Jankasche Formulierung adoptiert er 
nicht, da er einerseits eine absolute Notstandsberech- 
tigung nicht anerkennen will *), anderseits zutreffeifd 
nachweist, dass selbst die sorgfältige Fassung in wel- 
cher Janka die Güterabwägung proklamiert, der 
Individualität des Einzelfalles nicht gerecht wird. 

So kommt denn von Buri zum Schluss, es sei bei 
einer legislativen Behandlung des Notstandsproblems 
auf das vernünftige richterliche Ermessen abzustellen, 
und es müsste daher eine gesetzliche Formulierung des 
N.S. dahin lauten: Eine Handlung ist nicht strafbar, 
welche zur Rettung eines erheblichen Rechtsgutes 



*} Die Beispiele, welche die Unhaltbarkeit der von Janka 
der persönlichen Existenz in ihrer wesentlichen Integrität ein- 
geräumten absoluten Notstandsberechtigung darthun sollen, sind 
freüich unglücklich konstruiert, denn wenn z. B. t?. Burij 1. c. 
^^> gegen Janka ausführt, ob wirklich straflos ein Unschuldiger 
getötet werden dürfe, wenn die mit Notzucht bedrohte Frau 
eine Hure war, der gerade, einmal der letzte Bewerber um ihre 
Gunst nicht gefiel, so ist dem entgegenzuhalten, dass gewiss 
weder der Richter noch Janka selbst annehmen würde, dass es 
sich in solchem Fall gehandelt habe um Rettung „der persön- 
hchen Existenz in ihrer wesentlichen Integrität". 
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vorgenommen wird, insofern nicht der drohende Ver- 
lust nach der Beschaffenheit seines Verhältnisses zu 
der verursachten Rechtsverletzung hätte ertragen 
w^erden sollen." 

Vor- und Nachteile dieser Formulierung liegen 
auf der Hand. Zu den erstem gehört, dass der Richter 
sein Urteil ganz der Lage des konkreten Falls an- 
schmiegen kann. Er muss nicht unbedingt freisprechen, 
falls etwa mehrfache Tötung zur Rettung von „Leib 
oder Leben" (R. St. G. B.) beziehungsweise „der per- 
sönlichen Existenz in ihrer wesentlichen Integrität" 
(Janka) begangen wurde. Er muss nicht unbedingt 
verurteilen, falls Verletzungen etwa zur Rettung von 
Ehre oder Eigentum vorgenommen wurden. 

Härten, welche die Formulierungen der meisten 
modernen Kodifikationen nach diesen beiden Rich- 
tungen im Gefolge haben, verschwinden so. Auf der 
andern Seite bedeutet aber eine solche Gesetzesredak- 
tion die Unfähigkeitserklärung des Gesetzgebers, die 
staatlichen Interessen gegenüber den Notstandsfällen 
durch irgend eine prinzipielle Behandlung des N.S. 
seinerseits waliren zu können. Dem Einzelnen gegen- 
über, der gewiss oft gerade im N.S. ein besonders 
brennendes Interesse daran hat, zu wissen, wie das 
Gesetz seine Handlung beurteilt, bleibt dasselbe stumm. 
Rettet er im N.S. ein gefährdetes Rechtsgut, so nimmt 
er immer das Risiko einer Bestrafung in den Kauf, 
lässt er dasselbe untergehen, so verzichtet er unter 
Umständen auf ein ihm zustehendes Recht zur Ver- 
letzung und bringt möglicherweise in grober Ver- 
kennung der wahren staatlichen Interessen ein zweck- 
loses, oft der Rechtsordnung geradezu unerwünschtes 
Opfer. 
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Die theoretischen Erwägungen von Buris sind 
oflfensichtlich diktiert von dem Bestreben, der Indivi- 
duaUtät des Einzelfalls gerecht zu werden und dabei 
geht jede einheitliche Beurteilung des N.S. verloren. 
Statuierte Stammler für die im N.S. vorgenommenen 
verletzenden Handlungen, soweit ihnen strafausschlies- 
sende Bedeutung zukommt, ein Notstandsrecht, erklärte 
Janka die betreffenden Handlungen für rechtswidrig 
aber straflos, so kann sich nun nach von Buri die 
Notstandshandlung dreifach verschieden qualifizieren, 
indem sie sich entweder als Ausübung eines Rechtes 
darstellt oder zwar rechtswidrig aber straflos oder 
endlich rechtswidrig und strafbar ist. Der Wunsch, 
Notwehr gegenüber dem Angriff des im N.S. Befind- 
lichen bald auszuschliessen, bald zuzulassen, war offen- 
bar für diese weitere Scheidung der straflosen Not- 
standshandlungen in rechtmässige und rechtswidrige 
kausal und hat denn auch wohl die Theorie vom 
zuzumutenden und nicht zuzumutenden Opfer erzeugt, 
die uns nicht haltbar erscheint. Wenn unter Berück- 
sichtigung aller einschlagenden Momente der Staat 
an der Erhaltung des einen der kollidierenden Inte- 
ressen mehr interessiert ist, als an der Erhaltung des 
andern, so wird man wohl nicht von einem Missver- 
hältnis zwischen Opfer und Zweck reden können, 
wenn er, da einmal ein Opfer durch die Situation 
selbst gefordert wird, dasselbe dem Träger des ge- 
ringem Interesses auflegt. Das Opfer wird für den- 
jenigen, der es bringen muss, nicht leichter mit der 
steigenden Wertdifferenz zwischen geopfertem und 
gerettetem Interesse. 

Die Grenzlinien zu ziehen, welche die dreifach 
verschieden qualifizierten Notstandshandlungen schei- 
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den, ist dem Richter vorbehalten, dem von Buri keine 
andern Anhaltspunkte giebt, als dass der Wertunter- 
schied der kollidierenden Interessen ein bedeutender 
sein müsse, um das Notstandsrecht hervorzubringen. 
Skizzieren wir mm zum Schlüsse noch die u. E. 
allein richtige Auffassung der Notstandshandlung. 
Nichts scheint uns besser geeignet, mit Notwendigkeit 
auf diese Auffassung hinzuführen, als eine aufmerksame 
Beobachtung des althergebrachten Notstandsbeispiels 
der beiden Schiffbrüchigen, die sich auf dieselbe 
Planke gerettet haben und nun gewahr werden, dass 
die Last beider für die Planke zu schwer ist. Welche 
Stellung soll der Staat dieser Kollision zweier Leben 
gegenüber einnehmen? *) Schafft er ein Notstandsrecht, 
so muss er dasselbe, da er es doch unmöglich will- 
kürlich dem einen gewähren, dem andern versagen 
kann, beiden zu gute kommen lassen. Das würde 
heissen: der A ist berechtigt den B von der rettenden 
Planke zu stossen, der B verpflichtet, sich stossen zu 
lassen; dagegen hat B ebenfalls das Recht den A zu 
töten, und A die Pflicht, diese Tötung zu erdulden. 
Jeder hätte also ein Recht des Angriffs, keiner ein 
Recht der Vertheidigung; der Hieb wäre rechtmässig, 
die Parade widerrechtlich, der Untergang Beider ent- 
spricht dem Interesse der Rechtsordnung! Solche 
Konsequenzen sind aber gewiss nicht annehmbar, und 
mit ihnen fällt, wenigstens für Kollisionen gleich- 
wertiger, gleichzeitig bedrohter Rechtsgüter das Not- 
standsrecht. 



*) Dass er sich nicht einer Stellungnahme ganz entschla- 
gen und mit Fichte argumentieren darf, Fälle, in denen die 
Coexistenzmöglichkeit entfalle, liegen überhaupt ausserhalb des 
Gebietes der Rechtsordnung, ist heute unbestritten. 
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Erachtet der Staat die Tötung im vorliegenden 
Falle als rechtswidrig (als ein „Delikt" im Sinne 
Bindings Hb. 499) aber straflos, so erklärt er damit 
implicite, der Untergang beider Leben entspricht meinen 
Interessen am besten, denn da eine rechtswidrige Hand- 
lung doch gewiss den Interessen der Rechtsordnung 
widei'streiten muss, die Tötung des A wie diejenige 
des B aber rechtswidrig ist, so sollten im Interesse 
der Rechtsordnung beide Tötungen unterbleiben, was 
in concreto mit dem Untergang der beiden kollidieren- 
den Leben identisch wäre ^). 

Wer nun mit uns der Ansicht ist, dass der Ver- 
lust eines Menschenlebens dem Staat erwünschter sein 
muss als der Verlust zweier, der kann lediglich auf 
das Ergebnis des Kampfes abstellen und den Sieger 
für straflos erklären. Diese Strafloserklärung nimmt 
der Notstandverletzung die Deliktsqualität, ohne sie 



') Die Schwäche der hier kritisierten Auffassung liegt 
nicht etwa darin, dass schuldhaftes Unrecht nach ihr nicht 
bestraft wird. Es giebt ja der Handlungen unzählige, die sich 
als schuldhaftes Unrecht qualifizieren und doch nicht strafbar 
sind. Wir gehen mit Wach, 5, Merkel, 11 ff., J. E., § 727, 
Janka, 191 ff., v. Liszt, 121, darin völlig einig, dass es ein inneres 
Kriterium, welches das schuldhafte, nicht strafbare Unrecht 
vom Verbrechen scheidet, nicht giebt. Es wäre daher an 
sich nicht unmöglich, die Notstandshandlung als schuldhaftes, 
aber strafloses Unrecht zu bezeichnen. Wer aber diesen 
Standpunkt vertreten wollte, der müsste darthun, dass die Be- 
strafung der Notstandshandlung und lediglich die Bestrafung, 
etwa aus legislativpolitischen Gründen den staatlichen Interessen 
widerstreiten würde. Sobald aber das blosse Aufrechthalten 
des Gebotes oder Verbotes schon den staatlichen Interessen 
widerspricht, kann man die Notstandshandlung gewiss nicht 
als schuldhaftes Unrecht bezeichnen. 
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indes zu einer rechtmässigen zu stempeln *). Der hier 
vertretenen Auffassung ist mit derjenigen des Notstands- 



*) Es ist interessant zu beobachten, wie sich die älteren 
Autoren, die sich mit dem N.S. befassen, die Möglichkeit 
einer Handlung, die nicht rechtmässig und nicht rechtswidrig 
sein soll, gar nicht denken können. So erklärt Seeger, pag. 441 ; 
„Jede menschliche Handlung ist entweder rechtmässig oder 
Unrecht, zwischen beiden ist ein Drittes ebensowenig denkbar, 
als zwischen einem A und einem non A überhaupt." 

Gegen Zöpfely der im Anschluss an Fichte den N.S. 
als die absolute Negation alles Rechts zustandes auifasst und 
demnach die Handlung nicht als Unrecht betrachtet, weil, wo 
das Recht als Prädikat eines Zustandes zu denken nicht mög- 
lich sei, auch seine Negation nicht gedacht werden könne, 
polemisiert Levita, pag. 27, indem er erklärt, Zöpfei setze da- 
durch die Handlung im N.S. als Recht, „weil es zwischen 
Recht und Unrecht kein Mittelding giebt". 

Es drängt sich uns hier noch die Frage auf, ob man nicht 
etwa die Notstandshandlung als objektiv rechtswidrig bezeichnen 
könnte. Die Beantwortung dieser Frage ist davon abhängig, 
wie man den viel umstrittenen, aber absolut unentbehrlichen 
Begriff des objektiven Unrechts fasst. Das Beispiel der beiden 
Schiffbrüchigen zeigt uns, dass für den Staat durchaus kein 
Grund vorliegt, dem Angegriffenen die Abwehr des Angriffes 
zu untersagen, ihm das Notwehrrecht zu entziehen. Es ist 
daher das Leben des Angegriffenen ein rechtlich (nämlich eben 
durch das Notwehrrecht) geschütztes Interesse oder Gut, und 
da wir N.W. gegenüber dem Angriff des im N.S. Befind- 
lichen schlechthin für zulässig erachten, so steht für uns die 
Notstandshandlung durchweg im Widerspruch mit rechtlich 
geschützten Interessen. Wer nun darin das Wesen des Unrechts 
findet — vergl. z. B. die Definition Dernburgs, Pand. Bd. I, 
194: „Thun, Lassen und Haben der Menschen, welches im 
Widerstreit mit den Rechten anderer steht, ist Unrecht," der 
wir uns durchaus anschliessen — für den steht nichts im Wege, 
die Notstandshandlung als objektives Unrecht zu bezeichnen. 
Nur muss man in diesem Fall mit der Vorstellung brechen, als 
ob jede rechtswidrige Handlimg den wahren Interessen der 
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rechtes gemeinsam, dass sie im N.S. nicht nur eine 
Ausnahme von der sanctio poenalis, sondern von der 
Norm selbst sieht. Diese Auffassung, Kollisionsfällen 
wie dem eben erwähnten gegenüber sicherlich allein 
haltbar, ist u. E. auch die richtige, soweit der Ststat 
den N.S. als Strafausschliessungsgrund überhaupt an- 
erkennt. Soweit dies der Fall ist, „zieht er sein Straf- 
gesetz zurück, weil er kein Interesse hat, das Unter- 
lassen der erhaltenden und zugleich verletzenden 
Thätigkeit zu fordern, das eine Gut zu schützen, um 
das andere untergehen zu lassen". (So Wach pag. 58). 
Binding, der dieselbe Auffassung in seinem Handbuch 
(pag. 765, vergl. auch v. Liszt 152) vertritt, indem er 

Rechtsordnung gemäss unterbleiben sollte, denn am Unter- 
bleiben der Notstandshandlung, soweit er sie für straflos er- 
klärt, hat der Staat kein Interesse. 

In Widersprüche verwickelt sich v, Liszt ; pag. 152 erklärt 
er ausdrücklich, es stehe der Notstandshandlung das rechtlich 
geschützte Interesse eines andern gegenüber; pag. 148, wo 
V. Liszt den Angriff, welcher Voraussetzung der Notwehr ist, 
näher bespricht, erklärt er: „Auch gegen den von einem Tier 
oder einem Zurechnungsunfähigen ausgehenden Angriff ist 
N.W. möglich, denn dieser Angriff kann zwar nicht ein 
deliktischer (schuldhafte Rechtswidrigkeit), wohl aber ein nicht 
berechtigter, d. h. gegen ein rechtlich geschütztes Interesse 
gerichtet (objektive Rechtswidrigkeit) sein." Wir fragen : Wenn 
der objektiv rechtswidrige Angriff zur Entfesselung des Not- 
wehrrechtes genügt, wenn das Wesen der objektiven Rechts- 
widrigkeit in einem Eingriff in rechtlich geschützte Interessen 
besteht und wenn gerade dies für die Notstandshandlung 
charakteristisch ist, weshalb entfesselt denn die Notstands- 
handlung nicht das Notwehrrecht? Weshalb denn die Er- 
klärung (1. c. 153), der Angriff des im N.S. Befindlichen könne 
für den Angegriffenen einen zweiten N.S. begründen, eine 
Erklärung, welche die Motive zum S. V. E. pag. 33 mit Recht 
bezeichnen Bis eine Künstelei, die keiner Widerlegung bedürfe. 
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die Notstandsverletzung als eine nicht rechtmässige, 
aber unverbotene bezeichnet, begründet dieselbe mit 
folgenden Worten: 

„Das Recht kann das Bestehen des N.S. fordern 
und thut dies öfter; aber es will es nicht; es ver- 
zichtet auf Befolgung der Norm, nicht weil es un- 
thunlich wäre vom Gefährdeten den nötigen Mut zu 
verlangen, sondern weil es dem Interesse der Rechts- 
ordnung gleichmässig widerstreiten würde ihre Befol- 
gung zu fordern und ein Recht zu ihrer Uebertretung 
anzuerkennen." Ist so der Grund der Straflosigkeit 
der Notstandshandlung scharf und richtig hervorge- 
hoben, so scheinen uns die folgenden Worte, die Bin- 
ding noch hinzufügt „und weil es natürlich ist, dass 
der Gefährdete seinem Trieb der Rettung nachgiebt" 
den richtigen Gedanken wieder zu verdunkeln. Die 
beiden Gründe, die Binding für die Straflosigkeit der 
Notstandsverletzung ins Feld führt, lassen sich u. E. 
gar nicht vereinigen; sie schliessen sich vielmehr 
gegenseitig aus. Entweder stellt sich die Rechts- 
ordnung, wenn sie Grund und Umfang der Notstands- 
straflosigkeit fixieren will, auf einen sozusagen ego- 
istischen Standpunkt, und fragt sich lediglich, wie sie 
ihre Interessen gegenüber den Notstandsf allen am besten 
wahren kann. In diesem Fall wird sie jedenfalls auf 
den Rettungstrieb, den der N.S. im Gefährdeten wach- 
ruft, keine Rücksicht nehmen können, denn es liegt 
auf der Hand, dass die im Rettungstrieb vorgenommene 
Handlung den staatlichen Interessen oft direkt zu- 
widerläuft. Oder aber die Rechtsordnung versetzt 
sich in die Lage des im N.S. befindlichen Individuums, 
berücksichtigt den Druck, den dieselbe auf den Ge- 
fährdeten ausübt, findet es natürlich, dass er diesem 
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Drucke nachgiebt und kommt dann notwendig dazu, 
ihre eigenen Interessen preiszugeben *). Wenn zwei 
Rechtsgüter, von derselben Gefahr bedroht, in der für 
den N.S. charakteristischen Weise kollidieren, so käme 
der Druck des N.S. jedem Träger der gefährdeten 
Rechtsgüter zu gute. Eine Rechtsordnung, welche 
den N.S. nicht schrankenlos als Strafausschliessungs- 
grund anerkennen will, kann also auf dies subjektive 
Moment nicht abstellen, sondern nur den im N.S. Be- 
findlichen für straflos erklären, zu dessen Gunsten ein 
objektives Moment (das mangelnde staatliche Interesse 
am Unterbleiben der rettenden und zugleich verletzen- 
den Handlung) in die Wagschale fällt. Für dies ob- 
jektive Moment ist, wenn auch nicht ausschliesslich, 
massgebend das Verhältnis der kollidierenden Rechts- 
güter. 

Soweit der Staat eine Verpflichtung zum Bestehen 
des N.S. statuiert — und solche Verpflichtungen fin- 
den sich ja im positiven Rechte mehrfach — erklärt 
er die Notstandsverletzung als mit seinen Interessen 
unverträglich, rechtswidrig und strafbar, den Druck 
des N.S. daher als irrelevant, obschon derselbe gerade 
in diesen Fällen ein sehr intensiver sein wird, ja oft 
viel intensiver als in solchen Fällen, da der Staat das 
Bestehen des N.S. nicht fordert. 

Warum sollte nun der Druck des N.S. relevant 
werden sobald die Handlung den staatlichen Interessen 
nicht zuwiderläuft? Weshalb brauchen wir hier noch 
einen zweiten Grund für die Straflosigkeit der Not- 



^) Richtiger scheint uns in dieser Richtung Janka, der die 
Straflosigkeit der Notstandshandlung aus dem einen oder andern 
Gesichtspunkt herleitet. Vergl. oben pag. 27 if. 
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standshanilung? Begründete dort das Fehlen des 
objektiven Moments Strafbarkeit, so begründet hier 
sein Vorhandensein Straflosigkeit; anerkannte der Staat 
dort den Druck des N.S. nicht, weil die Handlung 
seinen Interessen widersprach, so respektiert er ihn hier 
lediglich, weil dieselbe seinen Interessen nicht zuwider- 
läuft. Ist aber aus diesem Grunde dem Gefährdeten 
die rettende Handlung unverboten, so muss sie es,, 
wenn derselbe Grund zutrifft, auch jedem Dritten sein» 
Der in seinem Leben Gefährdete, der sich auf Kosten 
fremden Eigentums rettete, beruft sich auf die Not- 
standsstraflosigkeit nicht, weil es erstens den Interessen 
des Staates widerstreiten würde, Opferung des Lebens, 
zwecks Schonung fremden Eigentums zu fordern, und 
zweitens, weil es natürlich sei, dass der Gefährdete 
dem Rettungstrieb nachgebe. . Dieses letztere Moment 
könnte ja auch der Eigentümer, der sich an fremdem 
Leben vergreift, geltend machen, ohne dadurch irgend 
welchen Eindruck zu erzielen. Es entscheidet daher, 
so lange es sich um Verletzungen seitens Gefährdeter 
handelt, lediglich das gewichtige objektive Moment 
über Strafbarkeit oder Straflosigkeit. Sollte dieses 
objektive Moment seine Kraft verlieren, sobald ein 
Dritter dem im N.S. Befindlichen helfend beispringt? 
Das dürfte doch nur der Fall sein, wenn ganz ge- 
wichtige Gründe dafür vorhanden wären. Solche 
Gründe lassen sich u. E. nicht finden. Wir halten es 
mit Binding für natürlich, dass der Verhungernde sich 
an fremden Lebensmitteln vergreift. Weshalb es aber 
in den Augen der Rechtsordnung als unnatüi4ich er- 
scheinen soll, wenn ein Dritter, der einen bewusst- 
losen Verhungernden findet, ihm nötigenfalls mit 
fremden Nahrungsmitteln das Leben rettet, ist uns 
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unerfindlich ^). Stammler und Moriaud kritisieren die 
enge Fassung des R. St. G. B., das von N.S. nur redet, 
wenn die Gefahr den Verletzenden selbst oder seinen 
Angehörigen bedrohte, in scharfer, aber durchaus zu- 
treffender Weise ■). Wir sind daher mit ihnen darin 
einverstanden, dass die Befugnis des Eintretens Dritter 
zum Schutze des direkt Gefährdeten eine wünschens- 
w^erte Konsequenz ihres Notstandsrechtes ist, obschon 
wir nicht zugeben können, dass diese Konsequenz 
gebieterisch auf ein Notstandsrecht hinweise, sondern 
meinen, dass sie sich schon aus einer Auffassung er- 
gebe, welche in der Notstandsverletzung lediglich 
eine straflose Handlung sieht, straflos deshalb, weil 
es dem staatlichen Interesse angesichts des Verhält- 
nisses der kollidierenden Rechtsgüter widerstreiten 



*) Binding charakterisiert diese rettende Handlung, von 
der er mit Recht bemerkt, es werde kein Mensch Bedenken 
tragen, dieselbe vorzxmehmen, für den Fall, dass der Handelnde 
auf Zustimmung des Eigentümers nicht rechnen konnte, als 
ein Delikt, aber ein von der Sittlichkeit geheischtes, somit der 
Gnade teilhaftiges! Hb. 786. 

•) Stammler, 1. c, pag. 80, erklärt: „Die Vorschrift des 
R. St. G. B. mit ihrem engen Notstandsbegriff, wonach nur 
Leib oder Leben ungestraft von nahen Angehörigen geschützt 
werden darf, stellt sich geradezu in direkten Widerspruch mit 
unserer Moral, der zufolge es Menschenpflicht ist, seinen Neben- 
menschen aus drohender Gefahr zu befreien, stellt sich in 
Widerspruch mit der ganzen Sinn- und Denkweise unseres 
Volkes, in welchem sich glücklicherweise nur wenige finden 
werden, welche nicht bei dringender Lebensgefahr eines Men- 
schen alles zu dessen Rettung aufbieten, sei es auch mit Auf- 
opferung geringer Rechtsgüter anderer, welche nicht erst lange 
bei sich erwägen: Stehst du zu dem in Gefahr Schwebenden 
im Verhältnis eines „Angehörigen im Sinne des R. St. G, B., 
§ 52, Abs. 2'^?! 
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würde, an der Befolgung der Norm festzuhalten. Dass 
das Nothülferecht sich in der neuern Litteratur immer 
mehr Freunde erwirbt, geht auch daraus hervor, dass 
selbst Janka, der doch die Notstandshandlung als 
Delikt betrachtet, also allen Anlass hätte, die Straf- 
losigkeit derselben strikt zu interpretieren, dasselbe 
für die zweite Kategorie seiner Notstandsfälle schran- 
kenlos anerkennt. Vielen scheint es nun freilich an- 
stössig, dass im Falle der Kollision zweier gleich- 
wertiger Rechtsgüter, etwa wenn Leben gegen Leben 
steht, ein unbeteiligter Dritter soll einschreiten und 
straflos nach Willkür das eine Leben vernichten dürfen. 
Halten wir aber für richtig, dass es dem Lateresse 
der Rechtsordnung eher entspreche, ein Menschenleben 
zu Grunde gehen zu lassen als den Untergang zweier 
zu fordern, so kann sie, zumal ja häufig schon "die 
drohende Gefahr oder doch der Kampf beide Leben 
in Frage stellen wird, denjenigen nicht strafen, der 
ein Leben vernichtete und dadurch der drohenden 
Vernichtung beider zuvorkam; ist doch die Strafe der 
Ausdruck des staatlichen Interesses an der Befolgung 
der Norm und würde hier diese letztere den staat- 
lichen Interessen widerstreiten. Wir nehmen daher 
diese Willkür in den Kauf, ist sie doch bei Ein- 
mischung Dritter in den Kampf der im N.S. Befind- 
lichen überhaupt nicht zu vermeiden ^). 



') Wir schmücken zum Beleg dieser Behauptung das exem- 
plum tralaticium der beiden Schiffbrüchigen folgendermassen 
aus: Die Schiffbrüchigen, denen es gelungen ist, die schwim- 
mende Planke zu erreichen, und die sich rittlings auf die bei- 
den Enden derselben gesetzt haben, seien von sehr verschie- 
dener Körperlänge. Die zu stark belastete Planke sinkt lang- 
sam. Dem kleinern der beiden Todeskandidaten steigt das 
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Würden wir nach dem Gesagten, soweit der N.S. 
positivrechtlich als Strafausschliessungsgrund anerkannt 
ist, und sofern das Gesetz nicht offensichtlich einen andern 
Standpunkt vertritt, die Notstandsverletzung als un- 
verboten betrachten und den Grund der Straflosigkeit 
darin finden, dass der Staat an ihrem Unterbleiben 
kein Interesse habe, so ist klar, dass diese Auffassung 
der juristischen Natur der Notstandshandlung de lege 
ferenda, wenn es sich darum handelt festzustellen, in 
welchem Umfang der N.S. strafausschliessend wirken 
solle, noch sehr wenig besagt. Sie ist in der Hand 
des Gesetzgebers ein Blankett, das entsprechend der 
sehr verschiedenen Würdigung staatlicher Interessen 
sehr verschieden ausgefüllt werden kann. 

Wir persönlich wären der Ansicht, dass die 
oben pag. 24 ff. geltend gemachten Erwägungen den 
Staat bewegen sollten, wenn zunächst nur ein Rechts- 
gut gefährdet war, und sich dasselbe nun auf Kosten 
eines andern Rechtsgutes behauptet hat, Straflosigkeit 
nur dann eintreten zu lassen, wenn ein bedeutender 
Mehrwert zu Gunsten des geretteten Rechtsgutes ins 
Gewicht fällt. Bedrohte dagegen gleichzeitig eine 
Gefahr beide kollidierenden Rechtsgüter, so muss, da 



Wasser bis zum Mund. Die Rechtsordnung verlangt nicht von 
ihm, dass er sich opfert; will er sich aber retten, so ist es jetzt 
höchste Zeit zum Angriff. Durch seinen Angriff entfesselt er 
das Notwehrrecht und verfällt dadurch auch der Kugel eines 
Dritten, der vom Lande aus mit Interesse den Vorgängen folgte, 
denn das Notwehrrecht ist ja bekanntlich nicht an die Person 
des Angegriffenen geknüpft. Greifen beide gleichzeitig an, so 
entfesselt jeder das Notwehrrecht des Andern, und der Dritte 
hat die Wahl, zu wessen Gunsten er intervenieren will, und 
auch eine aberratio ictus wird ihn mit dem Strafgesetz nicht 
in Bertihruug bringen. Vergl. auch v, Buri, 456. 
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der Staat vernünftigerweise doch nicht Opferung bei- 
der verlangen kann, schon dem gleichwertigen Rechts- 
gut die strafausschliessende Bedeutung des N.S. zu 
gute kommen *). 



*) Es mag hier darauf hingewiesen werden, dass man den 
Gedanken, es mache einen Unterschied, ob die Gefahr eine 
gemeinsame war oder ob sie nur das eine der kollidierenden 
Rechtsgtiter bedrohte, schon im römischen Recht rücksichtlich 
der Anerkennung des Eigentumsnotstandes ausgeprägt finden 
wollte. Man stützte sich hiebei auf 1. 7, § 4, quod vi aut clam 
43, 24: Est et alia exceptio de qua Celsus (der nächste Satz 
zeigt, dass Gallus zu lesen ist und ist damit, wie Binding und 
Fernice annehmen, Aquilius Gallus gemeint) dubitat an sit obi- 
cienda: ut puta si incendii arcendi causa vicini aedes intercidi 
et quod vi aut clam mecum agatur aut damni iniuria. Gallus 
enim dubitat, an excipi oporteret: quod incendii defendendi 
causa factum non sit? Servius autem ait, si id magistratus 
fuisset, dandam esse, privato non esse idem concedendum: si 
tamen quid vi aut clam factum sit neque ignis usque eo per- 
venisset, simpli |litem aestimandam: si pervenisset, absolvicum 
oportere. idem ait esse, si damni iniuria actum foret, quoniam 
nullam iniuriam aut damnum dare videtur aeque perituris aedi- 
bus." Servius schützt demnach den Privaten, der, um sein 
Haus vor Feuer zu schützen, des Nachbars Haus eingerissen 
hat, vor jeglicher Klage nur dann, wenn das Feuer das ein- 
gerissene Haus erreichte, die Gefahr also zweifellos eine ge- 
meinsame war. Er begründet seine Ansicht aber nicht mit 
Bezugnahme auf den N.S. des Beklagten, sondern auf den 
mangelnden Schaden des Klägers. Indem Servius den N.S. 
als solchen die Ersatz Verbindlichkeit nicht ausschliessen lässt, 
teilt er die in 1. 3, § 7, de incend. 47, 9 skizzierte Auffassung 
Labeos, die denn freilich von Celsus und Ulpian verlassen wird. 
Der Gegensatz der Meinungen zeigt uns die historische Ent- 
wicklung der Notstandslehre im römischen Recht. Die Be- 
hauptung Ludens, das römische Recht anerkenne einen Eigen- 
tumsnotstand nur bei gemeinsamer Gefahr der kollidierenden 
Vermögensobjekte, deren Richtigkeit die im Wortlaut aufge- 
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Aus den bisherigen Ausführungen dürfte der ge- 
neigte Leser die Ueberzeugung gewonnen haben, dass 
es für den Gesetzgeber, der an die Behandlung der 
Notstandsfrage herantritt, ein Ding der Unmöglich- 
keit ist, ein Prinzip zu finden, das der Fülle der 
Lebensverhältnisse, die sich unter dem Gesichtspunkt 
des N.S. darbietet, gerecht würde und zugleich in der 
Praxis leicht und sicher zu handhaben wäre. Er hat 
daher nur die Wahl, entweder selbst das Gebiet, in 
welchem der N.S. als Straf ausschliessungsgrund aner- 
kannt werden soll, zu umgrenzen (etwa in der Art 
des R. St. G. B. oder in der Richtung der Vorschläge 
Stammlers und Jankas) und dabei die UnvoUkonmien- 
heiten, die jeder solchen Grenzbestimmung anhaften, 
in den Kauf zu nehmen , oder aber die Grenzbestim- 
mung dem Richter von Fall zu Fall zu überlassen (worauf 
im wesentlichen der Vorschlag v. Buris hinausläuft). 
Dass auch diese letztere Lösung des Notstandspro- 
hlems Missstände im Gefolge hat, kann keinem Zweifel 
unterliegen. 

Wo der Gesetzgeber auf das richterliche Ermessen 
abstellt, verweist er den wissenschaftlich gebildeten 
Richter auf die Wissenschaft. Wenn man sich aber 
gegenwärtig hält, wie sehr die Auffassungen des straf- 
ausschliessenden N.S. in der Wissenschaft differieren, 
so ist klar, dass auch bei einem juristisch vorzüglich 
gebildeten Richterstand der eine Richter im konkreten 
Falle freisprechen wird, während sein Kollege im sel- 
ben Falle die staatlichen Interessen durch Verurteilung 



führte Stelle dartun soll, ist unhaltbar. Vergl. zu der zitierten 
Stelle Janka, 45, Stammler^ 12 ff., MoriaucI, 60 if., Binding, Nor- 
men n, 293 ff.; Pernice Labeo, II, 16 ff.; v, Tuhr, 61 if. 
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am besten zu wahren vermeint. Die Gefahr derart 
auseinandergehender Urteile wird natürlich wo Laien- 
gerichte zuständig sind, nicht kleiner; immerhin ist 
Stooss, Motive p. 34 gewiss darin Recht zu geben, 
dass die Lösung des Notstandsproblems von Fall zu 
Fall eine Aufgabe ist, zu deren Bewältigung das Laien- 
gericht nicht von vornherein untauglich erscheint, denn 
je mehr man die von der Wissenschaft zu Tage geför- 
derten Prinzipien der Behandlung des N.S. bei Ent- 
scheidung des Einzelfalls zu verwerten sucht, um so 
mehr kommt man zur Ueberzeugung, dass hier die 
Wissenschaft den Richter sehr oft im Stiche lässt. 
Sehen wir nun, wie der S. V. E., welcher die mit der 
Proklamierung des freien richterlichen Ermessens ver- 
knüpften Missstände als das kleinere Uebel erachtete, 
verglichen mit den Inkonvenienzen, die jeder materiellen 
Entscheidung der Notstandsfrage seitens des Gesetz- 
gebers anhaften, dem N.S. gerecht zu werden sucht. 

Der Notstandsartikel im sebweizerisehen Vorentwarf. 

Der S. V. E., der sich in seinen ersten 18 Artikeln 
mit der Strafbarkeit befasst, behandelt in Art. 18 den 
N.S. folgendermassen: 

„Wer ein Verbrechen begeht, um Leben, Leib, 
Freiheit, Ehre, Vermögen oder ein anderes Gut für 
sich oder einen andern aus einer unmittelbaren, nicht 
anders abwendbaren Gefahr zu erretten, kann, wenn 
die That den Umständen nach entschuldbar ist, von 
Strafe befreit oder milder bestraft werden." 

Charakteristisch ist der vorliegenden Auffassung 
des N.S., dass sie kein Rechtsgut kennt, das sich nicht 
in abstracto mit Erfolg auf die strafausschliessende 
Bedeutung des N.S. berufen könnte, und dass die Frage, 
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ob dies in concreto der Fall sei, lediglich durch das 
freie Ermessen des Richters beantwortet wird. Nach 
diesen beiden Richtungen hin sucht der S. V. E. Wün- 
schen gerecht zu werden, welche die moderne Straf- 
rechtswissenschaft einer legislativen Behandlung des 
N.S. gegenüber immer lauter geltend machte. In der 
Anerkennung des freien richterlichen Ermessens ist 
der Vorentwurf, der den Richter lediglich auf die 
Umstände verweist, manchen vielleicht nur zu weit 
gegangen. Wer das Prinzip der Güterabwägung ver- 
tritt, sei es in der schroffen Formulierung Stammlers 
und Moriauds, sei es in einer modifizierten Fassung 
wie V. Buri und Janka, muss für diese Abwägung 
allerdings auf das vernünftige richterliche Ermessen 
abstellen, aber die sämtlichen skizzierten Gesetzes- 
vorschläge suchen doch dem Richter noch eine Weg- 
leitung zu geben, eine gemeinsame Grundlage, auf 
der alle richterlichen Urteile ruhen müssen, mögen 
sie im übrigen noch so sehr auseinanderfallen. Der 
S. V. E. lässt den Richter bei Entscheidung der Frage, 
ob in concreto der N.S. strafausschliessend wirke oder 
nicht, vollständig im Stich, u. E. mit Recht. Wollte 
der Vorentvnirf die reine Güterabwägung, die sich 
sehr wohl im Gesetze klar zum Ausdruck bringen 
lässt (vgl. St. Gallen) nicht schlechthin als für Beur- 
teilung des N.S. massgebendes Prinzip hinstellen — 
und dass er dies nicht wollte rechnen wir ihm zum 
Verdienste an — so liess sich eine für die Praxis 
w^irklich brauchbare Wegleitung nicht geben, wie 
das gerade auch die Formulierungen Jankas und 
i\ Huris zeigen*). 

*) V. Buri, der in seinem Gesetzesvorschlag Art. 18, S. V.E., 
sehr nahesteht, erklärt die Notstandshandlung für straflos, „in- 

4 
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was die juristische Qualifikation der Notstands- 
handlung anbelangt, so lässt uns der S. V. E. über 
seine Ansicht, wenigstens nach einer Richtung hin, 
nicht im Zweifel*). Die Worte, um Leben, Leib, 
Freiheit, Ehre, Vermögen oder ein anderes Gut für 
sich oder einen andern aus einer unmittelbaren, nicht 
anders abwendbaren Gefahr zu erretten," umschreiben 
den wissenschaftlichen Begriff des N.S., vom Stand- 
punkt des im N.S. Befindlichen aus betrachtet, in 
durchaus zutreffender Weise*). Art. 18 besagt daher 
nichts anderes als „Wer im N.S. ein Verbrechen begeht, 



sofern nicht der drohende Verlust nach der Beschaffenheit seines 
Verhältnisses zu der verursachten Rechtsverletzung hätte er- 
tragen w^erden sollen". Trotz dieser weitschweifigen Fassung 
hat der Richter dem v. Buri'schen Notstandsartikel gegenüber 
genau denselben Spielraum, wie gegenüber Art. 18, der ihn 
lediglich auf die Umstände verweist. Auch der schweizerische 
Richter wird bei Anwendung des Art. 18 auf das Verhältnis 
zwischen dem drohenden Verlust und der verursachten Rechts- 
verletzung abstellen, nachdem das Gesetz einmal jede im Not- 
stand begangene Handlung als möglicherweise straflos erklärt 
hat, da nicht abzusehen, worauf der Richter sonst abstellen 
wollte ; wiie er aber dies Verhältnis würdigen will, ist ihm allein 
überlassen sowohl von v, Buri, wie vom S. V. E. 

*) Er unterscheidet sich hiedurch vorteilhaft vom R. St. G. B., 
das den Notwehr- und Notstandsparagraphen gleichermassen 
einleitet durch die farblose Erklärung: „Eine strafbare Hand- 
lung ist nicht vorhanden, wenn" etc. 

•) Ob die Befugnis der Nothülfe dem Dritten eingeräumt 
werden soll, wie Art. 18 will, darüber herrscht allerdings Streit, 
vergl. oben pag. 42 ff. ; dass aber die Gefahr nicht anders abwend- 
bar sei, das liegt schon im Begriff des N.S. und wird auch regel- 
mässig nur bei einer unmittelbaren Gefahr zutreffen. Das Er- 
fordernis einer unmittelbaren Gefahr scheint uns demjenigen 
einer „gegenwärtigen Gefahr" (R. St. G. B.) vorzuziehen, v, Buri, 
1. c. 451, schlägt vor „dringende Gefahr". 
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kann, wenn die That den Umständen nach entschuld- 
bar ist, von Strafe, befreit oder milder bestraft werden." 
Darin liegt jedenfalls soviel, dass der S. V. E. die 
Konstruktion eines Notstandsrechtes abgelehnt hat, 
denn Straflosigkeit der Notstandshandlung tritt nach 
ihm ja nur ein, wenn die That den Umständen nach 
„entschuldbar" ist, eine Handlung aber, die den Inte- 
ressen der Rechtsordnung entspricht und sich dem- 
gemäss als Recht sausübung qualifiziert, kann doch 
das Gesetz nicht als „entschuldbar" bezeichnen. Dass 
aber der S. V. E. mit Absicht ein Notstandsrecht nicht 
anerkennen wollte, geht auch aus einer Vergleichung 
des Notstandsartikels mit dem unmittelbar vorangehen- 
den Notwehrartikel hervor, der dem rechtswidrig An- 
gegriffenen ausdrücklich ein Recht der Notwehr ver- 
leiht. Es kann sich somit nur fragen: Betrachtet der 
S.V.E. die Notstandshandlung als deliktisch oder als 
unverboten, und diese Frage kann sich natürlich 
nur beziehen auf diejenigen Notstandshandlungen, für 
welche er Straffreiheit verheisst, denn wo der N.S. 
lediglich strafmildernd berücksichtigt wird, liegt der 
Deliktscharakter der Notstandsverletzung auf der Hand. 
Wüsste man nicht, das der N.S. im strafrechtlichen 
Systeme seinen Platz unter den Gründen der Nicht- 
entstehung des staatlichen Strafanspruchs findet, und 
dass auch der S.V.E. diese seine Stellung nicht ver- 
rücken wollte, da er ihn im Kapitel der Strafbarkeit 
behandelt, so würde der Wortlaut des Notstandsartikels 
geradezu verführerisch zu einer Interpretation ein- 
laden, die allerdings auf dem Boden einer modernen 
europäischen Codifikation sehr befremdlich wäre. Art. 18 
sagt nämlich : Wer im N.S. ein Verbrechen begeht, kann, 
wenn die That den Umständen nach entschuldbar ist, 
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von Strafe befreit oder milder bestraft werden. Ver- 
brechen, so könnte man argumentieren, ist die gegen 
das Strafgesetz verstossende, einen staatlichen Straf- 
anspruch erzeugende Handlung. Die Begehung eines 
Verbrechens wird, gemäss dem Wortlaut des Art. 18, 
nicht ausgeschlossen durch die Notstandslage, in der 
sich der Handelnde befindet ; auch die Notstandshand- 
lung ist daher ausnahmslos strafrechtswidrig und er- 
zeugt einen staatlichen Strafanspruch. Dieser Inter- 
pretation, die sich auf den Vordersatz stützt, kommt 
nun merkwürdigerweise entgegen das Wort „kann" 
im Nachsatz. Dies „kann" scheint den Richter anzu- 
weisen: Verurteile in allen Fällen, wo die im N.S. 
vorgenommene That den Umständen nach nicht ent- 
schuldbar ist ; aber auch wenn die That den Umständen 
nach entschuldbar ist, brauchst du von der Regel, 
dass jede im N. S. begangene Handlung als Verbrechen 
strafbar ist, nicht abzuweichen; du kannst aber, so 
dir beliebt, sie durchbrechen und (von der verdienten 
Strafe) freisprechen. Damit dürfte denn allerdings 
dem freien, richterlichen Ermessen ein Spiebaum ein- 
geräumt sein, wie ihn die eifrigsten Verehrer desselben 
in ihren kühnsten Träumen nicht ausgedehnter wünschen 
könnten. Nicht nur entscheidet der Richter ganz un- 
gehemmt über Entschuldbarkeit oder Unentschuldbar- 
keit der Notstandshandlung, sondern auch nach Laune 
über Strafbarkeit oder Straflosigkeit der entschuldbaren 
Notstandsverletzung. Freilich hat der S. V. E. in dem 
heftig angefochtenen Art. 46 dem Richter die Befugnis 
erteilt, die Vollstreckung des im Urteil anerkannten, 
staatlichen Strafanspruchs einzustellen ; man kann ge- 
wiss über die Zweckmässigkeit dieser Bestimmung 
verschiedener Ansicht sein, dass es aber nicht angeht, 
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den Richter anzuweisen, einen bestehenden, staatlichen 
Strafanspruch nach Laune im Urteil zu negieren — 
und dies wäre das Resultat der eben skizzierten Inter- 
pretation — liegt auf der Hand. Sprechen so die ge- 
wichtigsten innem Gründe gegen die erwähnte Inter- 
pretation, so zeigt auch ein Blick auf den französischen 
Text („sera" exempt^ de la peine ou puni d une peine 
adoucie) ihre Unhaltbarkeit. Weit davon entfernt, dem 
Richter auch bei entschuldbarer That die normale 
Bestrafung freizugeben, stellt das „kann" ihn lediglich 
vor die Alternative, Straflosigkeit oder Strafmilderung 
auszusprechen, und auch nach dieser Richtung ist ihm 
keine freie Wahl eingeräumt, sondern sein Urteil ist 
vorgezeichnet, sobald er sich darüber klar geworden, 
ob die That völlig oder teilweise entschiddbar ist. Ist 
somit die Gefahr, dass ein denkender Richter den 
Art. 18 miss verstehen könnte, auch nicht gross, so 
würden wir doch, um alle Missverständnisse auszu- 
schliessen, das „kann" durch ein „soll" ersetzen. Da* 
mit wäre unzweideutig ausgedrückt, dass der im N.S. 
Handelnde, sofern seine That entschuldbar erscheint, 
ein Recht auf Straflosigkeit bez. Strafmilderung hat. 
Richtig ausgelegt sagt Art. 18 nichts anderes als : 
Wer im N.S. eine mit Strafe bedrohte Handlung begeht, 
soll, wenn die That entschuldbar ist, von Strafe be- 
freit oder milder bestraft werden, oder, da doch nicht 
eine und dieselbe Handlung mit Strafe bedroht und 
von Strafe befreit sein kann : Wer eine an sich (d. h. 
abgesehen von der Notstandslage, in welcher der Han- 
delnde sich befand) strafbare Handlung begeht, soll, falls 
der N.S. Berücksichtigung verdient, von Strafe befreit 
oder milder bestraft werden. Es geht daher aus dem 
Wortlaut des Notstandsartikels nicht hervor, ob der 
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S. V. E. die straflose Notstandshandlung als Delikt oder 
als un verboten betrachtet, dass er sie als „entschuld- 
bar" bezeichnet, lässt auf Deliktsqualität noch nicht 
schliessen, denn als „entschuldbar" kann ein Gesetz 
sehr wohl denjenigen Angriff auf rechtlich geschützte 
Interessen bezeichnen, an dessen Unterbleiben es kein 
Interesse hat. Die Motive p. 33 erklären die Notstands- 
handlung allerdings als rechtswidrig, und zwar, da 
sie an diese Rechts Widrigkeit die zivilistische Schaden- 
ersatzpflicht geknüpft wissen wollen, wohl als delik- 
tisch. Wir finden diese Auffassung im S.V.E. nicht, 
denn wenn uns an sich schon die Anschauung un- 
richtig erscheint, welche in der Notstandshandlung ein 
Delikt sieht, das, da der Staat aussergewöhnlichen 
Heroismus nicht verlangen könne, straflos bleiben müsse, 
so wird sie noch viel unhaltbarer auf Grundlage eines 
Gesetzes, das den N.S. in so weitem Umfang, nicht 
etwa nur bei Gefährdungen von Leib oder Leben, an- 
erkennt, auch die Nothülfe nicht etwa nur dem in 
seinen Angehörigen selbst Gefährdeten, sondern über- 
haupt jedem gestattet, also offenbar Straflosigkeit ge- 
währen will auch in Fällen, wo von einem Druck des 
N.S. auf den Handelnden keine Rede sein kann. Der 
Wunsch, Notwehr gegenüber dem Angriff des im N.S. 
Befindlichen zuzulassen, den wir mit den Motiven 
teilen, zwingt durchaus nicht dazu, in der Notstands- 
handlung ein Delikt zu sehen, und die subtile Frage 
nach der zivilistischen Ersatzverbindlichkeit des im 
Notstand Handelnden wird u. E. durch die juristische 
Qualifikation der Notstandshandlung durchaus nicht 
präjudiziert. 

Das R. St. G. B. und mit ihm einige kantonale 
Strafgesetze verlangten, dass der N.S., der straf- 
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ausschliessend in Betracht kommen solle, ein unver- 
schuldeter sein müsse. Darüber, wie dies Requisit der 
Unverschuldetheit zu verstehen, und ob es überhaupt 
gerechtfertigt sei, herrschte in der Litteratur lebhafter 
Streit 1). Der S.V.E., der im Text des Art. 18 den 
Ausdruck N.S. gar nicht verwertet, erklärt auch nicht, 
ob der strafausschliessende N.S. ein unverschuldeter 
sein müsse; er erklärt nur, dass die Gefahr, vor der 
man im N.S. ein Rechtsgut rettet, nicht unverschuldet 
zu sein brauche. Hierin ist dem S. V. E. gewiss beizu- 
pflichten, denn Verschuldung der Gefahr und Verschul- 
dung des N.S. fallen nicht zusammen, und blosse Ver- 
schuldung der Gefahr schliesst Berufung auf den N.S. 
noch nicht aus. An dem Requisit der Unverschuldetheit 
des N.S. ist aber u. E. durchaus festzuhalten. 

Am Nichteintreten einer Notstandslage ist der 
Staat in hervorragendem Masse interessiert, bedeutet 
doch jeder N.S. eine Verletzung staatlicher Interessen. 
Von der Regel, dass man staatliche Interessen nicht 
straflos verletzen dürfe, macht der Staat unter Um- 
ständen eine Ausnahme, wenn nämlich eine näher 
qualifizierte Interessenkollision vorliegt. Diese Aus- 
nahme, der Natur der Sache nach, eher strikt zu inter- 
pretieren, darf jedenfalls nicht auf solche Fälle ausge- 
dehnt werden, wo eine an sich sehr wohl vermeidliche 
Interessenkollision schuldhafterweise herbeigeführt 
wurde. Der Staat darf doch vernünftigerweise mein 
Rechtsgut nicht preisgeben, wenn ein anderer schuld- 
hafterweise dessen Vernichtung zur Existenzbedingung 
seines Rechtsgutes machte ^), Gerade dadurch, dass 

') Vergl. z. ß. Stammler, 68 ff., Janka, 250 ff., Moriaud, 292 ff. 
Wessely, 24 ff. 

■) Mit Recht sagt Binding, Hb. 778: „Der jenem Erforder- 
nis (seil, der Unverschuldetheit des N.S.) zu Grunde liegende 
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er denjenigen verpflichtet den N.S. zu bestehen, der 
ihn schuldhafterweise herbeiführte, wird der Staat 
für eine Verminderung der ihm widerwärtigen Not- 
standsfälle am besten sorgen. 

Wer also einen bestimmten N.S. absichtlich her- 
beiführte, um unter dem Deckmantel de^N.S. ein Ver- 
brechen straflos begehen zu können, wird sich auf 
den N.S. nicht berufen können, ebensowenig aber auch 
derjenige, der eine konkrete Notstandslage als Folge 
seines Handelns hätte voraussehen und vermeiden 
können. Stammler imd Janka meinen, da in solchen 
Fällen der N.S. und die darin begangene Verletzung 
lediglich auf eine Fahrlässigkeit zurückzuführen seien, 
so könne auch nur' wegen fahrlässiger Verbrechens- 
begehung bestraft werden, also in concreto nur dann, 
wenn das im N.S. begangene Delikt überhaupt als 
fahrlässiges strafbar sei. Diese Auffassung ist u. E. 
nicht zutreffend. Fahrlässig ist lediglich die Erzeu- 
gung des N.S. Da es aber kein Delikt der Notstandser- 
zeugung giebt, das vorsätzlich oder fahrlässig begangen 
werden könnte, so ist die kulpose Notstandserzeugung 
überhaupt nicht strafbar. Die Behauptung aber, die 
Fahrlässigkeit gehe noch weiter und umspanne auch 
noch das Verbrechen, das der im N.S. Befindliche in 
allen seinen strafrechtlich wesentlichen Eigenschaften 
sich vorgestellt und gewollt hat, ist eine mit dem 
realen Sachverhalt in schneidendem Widerspruch 
stehende Fiktion. Hält man daran fest, dass der N.S. 



Gedanke ist durchaus gesund; er lautet für den Rechtsgüter- 
notstand dahin, dass es nicht ein anderer büssen soll, wenn 
ich mich in Gefahr gestürzt habe, — auf die Spitze gel rieben: 
wer sich in Gefahr begeben hat, komme d'rin um.** 
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seine strafausschliessende Bedeutung für denjenigen, 
der ihn fahrlässigerweise herbeiführte, verliere, so kann 
die Notstandsthat nur als vorsätzliches Delikt bestraft 
werden. 

Unrichtig ist die Einwendung, dass in diesem 
Fall Strafe und Verschuldung in keinem angemessenen 
Verhältnis stünden. Folge der fahrlässigen Herbei- 
führung des N.S. ist ja gar nicht die Strafe, sondern die 
Verpflichtung den N.S. zu bestehen, und wer nun unter 
Missachtung dieser Pflicht im N.S. vorsätzlich ein 
Rechtsgut verletzt, wird wegen vorsätzlichen Delikts 
bestraft, so gut wie der Soldat, der sein Leben auf 
Kosten seiner Dienstpflicht rettete. Können wir dem- 
nach die Anschauung nicht billigen, wonach derjenige, 
der den N.S. fahrlässig herbeiführte, falls er ihn nicht 
besteht, wegen fahrlässigen Delikts zu bestrafen wäre, 
so halten wir doch die Tendenz für gerechtfertigt, 
einen solchen Notstandsthäter milder zu bestrafen als 
denjenigen, der absichtlich einen N.S. verursachte, um 
ihn widerrechtlich auszubeuten. Diesem Bestreben 
kommt der Notstandsartikel des S. V. E. wiederum ent- 
gegen, indem er Straffreiheit oder Strafmilderung ver- 
spricht, falls die That den Umständen nach entschuld- 
bar ist. Ist die im N.S. begangene That derart, dass 
der Richter sie an und für sich für völlig entschuld- 
bar und demnach straffrei erachten würde, so würden 
wir ihn anweisen, wenn der N.S. fahrlässig verursacht 
wurde, sie als nur teilweise entschuldbar anzusehen 
und demnach die Strafe zu mildem. Bei vorsätzlicher 
Erzeugung des N.S. wird die Strafe nicht einmal zu 
mildem sein. Wo der Richter, abgesehen von der 
Verschuldung des N.S., Strafmilderung hätte eintreten 
lassen, wird diese zu unterbleiben haben; war doch 
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in solchen Fällen die Verpflichtung des im N.S. Delin- 
quierenden den N.S. zu bestehen, eine doppelte. 

§2. 

Die Notwehr. 

Neben dem N.S. behauptet die Notwehr (N.W.) 
unter den Strafausschliessungsgründen ihren Platz. 
Wir definieren dieselbe als eigenmächtige Abwehr 
eines rechtswidrigen Angriffs durch eine Verletzung 
des Angreifers ^). Es deckt sich damit im wesent- 
lichen die vorzügliche Legaldefinition, die R. St. G. B. 
in § 53 gibt. „N. W. ist diejenige Verteidigung, welche 
erforderlich ist, um einen gegenwärtigen, rechtswid- 
rigen Angriff von sich oder einem andern abzuwenden". 
Wir haben es daher we beim N.S. so auch hier mit 
einer Gefährdung eines Rechtsgutes zu thun, welche 
abgewendet wird durch eine sonst strafbare Handlung. 
Auch die Notwehrhandlung charakterisiert sich als 
eine im Dienste des Rechtsgüterschutzes vorgenom- 
mene Rechtsgüterverletzung. Trotzdem ist scharf zu 
scheiden zwischen N.S. und N.W. Worin liegt das 
Unterscheidungsmerkmal ? 



*) In vielen Definitionen (vergl. z. B. Seeger, 173, Levita, 21) 
wird die N.W. charakterisiert als Selbstverteidigung und da- 
durch ganz richtig in einen Gegensatz gesetzt ziu: Selbst- 
befriedigung oder Selbsthülfe im engern Sinn. Die Bezeich- 
nung Selbstverteidigung erscheint aber nicht glücklich gewählt, 
sobald man daran denkt, dass auch Abwehr des gegen den 
Dritten gerichteten Angriffs N.W. ist, also nach dieser Rich- 
tung besser von Rechtsverteidigung als von Selbstverteidigung 
zu reden wäre. 
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Gross ist die Zahl der Juristen, die das Kriterium 
in der Quelle der Gefahr zu finden meint. Nicht jede 
Gefahr, so erklärt man, wird durch einen Angriff er- 
zeugt; unter den vielen möglichen Gefährdungen der 
Rechtsgüter ist es nur ein Teil, der sich unter den 
Begriff eines Angriffs bringen lässt. Wodurch sich 
nun aber der für die N.W. erforderliche rechtswidrige 
Angriff charakterisieren soll, darüber gehen die An- 
sichten weit auseinander. Die einen fordern, dass der 
Angriff ausgehe von einem in concreto zurechnungs- 
fähigen Menschen, dass er also in der Person des An- 
greifers ein scbuldhafter sei. So z. B. Stammler 2, 
Janka 33 ff. Andere halten nicht daran fest, dass der 
Angriff ein schuldhafter sein, wohl aber, dass er von 
Menschen ausgehen müsse. So z. B. v. Buri 471, 
Merkel 163, Wessely 55 ff^). 

Noch einen Schritt weiter geht Binding, der zwar 
für den Angriff einen Angriffswillen verlangt, den- 



') Die Motive zum D. E., I, 349, erklären : „Ein rechts- 
widriger Angriff kann nach der in der Strafrechtswissenschaft 
herrschenden Meinung lediglich von einer Person ausgehen. 
Nur vereinzelte Stimmen haben sich dafür erhoben, dass Not- 
wehr auch gegenüber andringenden, nicht als Mittel zum An- 
griff benützten Tieren begründet sei." Dagegen bemerkt 
V. Zjisztf Beiträge V, 12, mit Recht, dass man von einer herr- 
schenden Meinung hier nicht reden könne, filhrt dann aber 
fort: „Völlig bezeichnend für das Verständnis, welches die 
Verfasser der Motive strafrechtlichen Fragen entgegenbringen, 
ist es, dass jener angebliche Satz der „herrschenden Meinung" 
überhaupt von keinem Kriminalisten aufgestellt worden ist." 
Wir verweisen dieser Behauptung gegenüber auf die drei oben 
gegebenen Zitate, ohne irgend welchen Anspruch auf Voll- 
ständigkeit zu erheben. 
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selben aber auch bei Tieren gegeben findet Hb 735 *). 
Im Resultat geht mit ihm einig v. Liszt 148. Mori- 
aud und andere endlich stellen auf die Beschaffenheit 
des Angreifers gar nicht ab und reden daher von 
N.W. auch gegenüber den Angriffen von Wahnsinni- 
gen, Tieren, Elementen, Maschinen etc *). 

Im engsten Zusammenhang mit der Frage, wie 
der Angreifer beschaffen sein müsse, steht die weitere 
Frage, wie die für den Angriff erforderliche Rechts- 
widrigkeit aufzufassen sei. Wer wie Stammler, 
lediglich ein subjektives Unrecht kennt, für den er- 
gibt sich das Erfordernis einer Verschuldung auf 
Seite des Angreifers mit Notwendigkeit^). Merkel 



*) Nach Binding bin ich dem bissigen Hunde gegenüber, 
der mich aus eigener Initiative anfiel, in N.W., während Merkel 
und V. Buri dieselbe nur gegenüber dem gehetzten Hunde zu- 
lassen. 

■) Auf dem Boden des Zivilrechts vertritt diesen Notwehr- 
begriff der Kommentar von Schneider und Fick zum S. O, 
Art. 56. 

') Gerade die Notwehrlehre fordert u. E. gebieterisch den 
Begriff des objektiven Unrechts. Soweit der Staat ein Not- 
wehrrecht statuiert — und dasselbe auf Verletzungen des zu- 
rechnungsfähigen Angreifers zu beschränken, geht aus verschie- 
denen Gründen nicht an — beweist er dadurch das Interesse, 
das er an der Integrität der so geschützten Rechtsgüter hat. 
Jeder Angriff auf dieselben gefährdet zweifellos rechtlich ge- 
schützte Interessen und es steht daher u. E. nichts im Wege, 
denselben als Unrecht zu bezeichnen. Vergl. oben pag. 38. 
Darin ist freilich Merkel (Kriminalistische Abhandlungen I, 43 ff.) 
beizupflichten, dass eine Verletzung der staatlichen Gebote oder 
Verbote im objektiven Unrecht nicht liegt, dass dasselbe also 
die Autorität der Rechtsnormen, bezw. des dieselben tragenden 
Gemeinwillens nicht in Frage stellt, den Begriff des objektiven 
Unrechts aber halten wir mit Wach, Demburg, Windscheid, 
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und Binding leugnen zwar das objektive Unrecht 
ebenfalls, erklären aber den Angriff insofern für 
rechtswidrig als er sich richtet gegen die rechtlich 
geschützte Existenz *). Es gibt in dieser Controverse 
über die Beschaffenheit des Angreifers u. E. nur zwei 
prinzipiell vertretbare Ansichten. Entweder verlangt 
man einen subjektiv rechtswidrigen Angriff, schliesst 



V. Liszt u. a. fest. Ihering, Schuldmoment pag. 5 ff. tritt zwar 
sehr energisch für den Begriff des objektiven Unrechts ein, 
meint aber, es schliesse dasselbe zwar das Moment der Ver- 
schuldung, nicht aber das des menschlichen Willens aus, womit 
u. E. die Grenzen zu enge gezogen werden. Gegen das ob- 
jektive Unrecht vergl. Merhd, J. E. § 260, Binding, Hb. 159. 

*) Binding j Hb. 738: „Rechtswidrig bezeichnet die Rich- 
tung, nicht die Deliktsqualität des Angriffs." Auch Binding 
kennt demnach einen rechtswidrigen Angriff, der kein schuld- 
hafter ist. Damit hat er u. E. das Recht zur Polemik gegen 
den Begriff des objektiven Unrechts, den er selbst kennt und 
verwertet, verwirkt. 

Verfehlt ist u. E. die Argumentation Weaaely's, L c. p. 55 ff. 
Ganz richtig erklärt Wessely, der Angriff, zu dessen Abwen- 
dung N.W. gestattet sei, müsse nur ein objektiv rechtswidriger 
sein, fährt dann aber fort, „d.h. ein solcher, der von einem 
rechtsfähigen Individuum ausgeht und zu welchem dasselbe 
nicht aus irgend einem Rechtsgrunde befugt ist". Es sei, meint 
Wessely, ein sehr bedeutender juristischer Unterschied zwischen 
dem Angriff eines Wahnsinnigen und dem eines Hundes; der 
erstere sei Rechtssubjekt, es könne daher bei ihm von Recht 
und Rechtswidrigkeit die Rede sein, beim Hund dagegen nicht. 
Diese enge Verknüpfung der Rechtswidrigkeit des Angriffs mit 
der Rechtsföhigkeit des Angreifers ist gewiss unhaltbar. Auch 
wer keine Rechte haben kann, kann sehr wohl solche gefähr- 
den, und darauf kommt es bei der N.W. an. Nach Wessely 
müsste auch einem angreifenden Sklaven gegenüber N.W. ver- 
sagt sein. Ein Grund hiefür ist nicht einzusehen. Die Römer 
teilten diese Auffassung jedenfalls nicht. Vergl. 1. 4 pr. D. ad 
leg. Aquil. 9, 2. 
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also N.W. gegenüber jedem Angriff, der nicht von 
Menschen oder von in concreto unzurechnungsfähigen 
Menschen ausgeht, aus. Zu Gunsten dieser Auffas- 
sung spricht, dass man auf ihrer Grundlage ein ener- 
gisches Notwehrrecht am besten verteidigen kann, 
indem sich hier der Angreifer stets sagen konnte und 
musste, dass er sich genau so weit preisgebe als das 
Notwehrrecht des Angegriffenen reiche, dass er also 
unter Umständen durch den Angriff auf ein gering- 
wertiges Gut sein Leben riskiere. Die Kluft zvnschen 
einem vom Staate gewährten, energischen Notwehr- 
rechte und den von der Sitte geforderten Schranken 
seiner Ausübung wird hier am geringsten sein. Trotz- 
dem ist dieser Ansicht nicht beizutreten, da sie in der 
Praxis zu unannehmbaren Consequenzen führt. Die 
gesetzlichen Bestimmungen über die N.W. sollen doch 
gewiss dem Angegriffenen brauchbare Weisungen ge- 
ben, wie er in Notwehrfällen dem Angreifer begegnen 
darf. Was hilft aber dem Angegriffenen ein inhaltlich 
noch so zweckmässig ausgestattetes Notwehrrecht, 
wenn er vor seiner Ausübung zuerst prüfen muss, ob 
sein Angreifer zurechnungsfähig ist. Ausserdem ruht 
diese Auffassung, welche die N.W. als Schuldfolge 
hinstellt, auf unrichtiger Grundlage. Es bleibt dem- 
nach die zweite Auffassung, welche ein Verschulden 
des Angreifers nicht verlangt, die Rechtsvndrigkeit 
auf das Ziel des Angriffs bezieht und daher konse- 
quenterweise auf die Beschaffenheit des Angreifers 
gar nicht abstellen sollte. Nun sagen freilich die 
Gegner dieser Ansicht : (wie z. B. Stammler 1, c. pag. 3 
anlässlich der Begründung seiner Behauptung, dass 
N.W. gegenüber dem Angriff des Wahnsinnigen unzu- 
lässig sei). Wie von einer N.W. gegen Wahnsinnige 



Digitized 



by Google 



— 63 — 

muss auch von einer solchen gegen Tiere gesprochen 
werden, und weil der Angriff eines Tieres juristisch 
gleichbedeutend mit einer durch irgend ein Ereignis 
in der leblosen Natur drohenden Gefahr aufzufassen 
sei, so dränge die Consequenz dahin, auch jede Ge- 
fahrdung, gewissermassen jeden Angriff durch ein 
solches Ereignis wie Ueberschwemmung, Feuersgefahr 
etc., als mögliche Voraussetzung der N.W. gelten zu 
lassen, und es hätte das eine Verwaschung der Be- 
griffe N.W. und N.S. zur Folge. Geben wir auch die 
Prämisse zu, anerkennen wir, dass begrifflich kein 
Unterschied bestehe zwischen dem Angriff des Wahn- 
sinnigen und dem einer Naturgewalt *), so können wir 



') Aus diesem Grunde erscheinen uns die Beschränkungen 
der N.W. auf Angriffe von Menschen und Tieren oder von 
Menschen schlechthin willkürlich, weil unbegründet, v. Liszt 
bemerkt (Beiträge V, 11), den § 187 D. E., der eine Selbst- 
verteidigung gegen Sachen anerkennt, kritisierend, folgendes: 
,.Die Sache wird als gefahrdrohend, gewissermassen als im 
rechtswidrigen Angriff befindlich gedacht. Das ist aber ein 
durchaus unjuristischer Gedanke." Dass ich mir den bissigen 
Hund als gefahrdrohend denke, dagegen hat v. Liszt nichts 
einzuwenden; es ist auch in der That ein sehr naheliegender 
Gedanke, ein Gedanke, der im konkreten Falle rasch zu ent- 
stehen und auszureifen pflegt. Warum mache ich mich nun 
eines durchaus unjuristischen Gedankens schuldig, wenn ich 
mir das brennende Nachbarhaus, das meine Holzvorräte durch 
seinen Funkenregen jeden Augenblick zu entzünden droht, 
ebenfalls als gefahrdrohend denke? Wer die N.W. auf Ver- 
schuldung zurückführt, der mag die N.W. gegen Sachen als 
unjuristischen Begriff erklären, wer N.W. gegen das Tier zu- 
lässt, hat das Recht zu dieser Kritik verwirkt. Die Selbst- 
verteidigung gegen Sachen, nach von Liszt „ein gänzlich ver- 
unglückter Begriff*, ist u. E. durchaus unentbehrlich, sie unter 
den Gesichtspunkt des N.S. zu bringen und den N.S. wie die 
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doch den Schluss nicht zugeben, dass dadurch eine 
Verwaschung der Begriffe erfolgen müsse, denn das 
Unterscheidungsmerkmal von N.W. und N.S. liegt u. 
E. nicht in der Quelle der Gefahr, sondern in der 
Richtung, welche die an sich strafbare Handlung des 
Gefährdeten zur Abwendung der Gefahr nimmt. Auch 
Stammler und die Vertreter seiner Ansicht geben zu, 
dass der rechtswidrige Angriff eines zurechnungsfähi- 
gen Menschen ein Grund einer Notstandsverletzung 
sein kann, dann nämlich, wenn es dem Angegriffenen 
unmöglich war, durch Verletzung des Angreifers der 
Gefahr zu begegnen und die einzig mögliche Rettung 
in der Verletzung eines Dritten lag. Kann aber, 
wie heute allgemein zugegeben wird, der subjektiv 
rechtswidrige Angriff als Quelle der Gefahr sowohl 
eine Notwehrverletzung wie eine Notstandsverletzung 
nach sich ziehen, so kann doch das Unterscheidungsmerk- 
mal unmöglich in der Quelle der Gefahr liegen, son- 
dern lediglich darin, dass sich die verletzende Hand- 
lung bald gegen den Angreifer, den Urheber der Ge- 
fahr, bald gegen einen Dritten, der nicht Urheber der 
Gefahr ist, richtet. Das ist freilich zuzugeben, dass 
die Gefährdung seitens entfesselter Elemente häufiger 
zu einer Notstands- als zu einer Notwehrverletzung 
Anlass geben wird, doch ist diese thatsächliche Be- 
obachtung für die begriffliche Scheidung wertlos. Wir 
würden daher den Unterschied von N.W. und N.S. ge- 
nauer in folgendem Satze feststellen : 



Strafe, so auch die zivilistische Ersatzpflicht ausschliessen zu 
lassen, geht gewiss nicht an. Es würde uns hier zu weit 
führen, unsere Ansicht zu begründen ; wir verweisen auf v. Ttthr, 
§ 17, dem wir durchaus beitreten. 



Digitized 



by Google 



- 65 — 

i^.W., bezw. Notwehrexcess, lie2*t vor, wenn zum 
ZwecJc der Abwendung einer Gefahr ein Recbtsgut 
verletzt wird, das: 

ü) bei menschlichem Angriff in dem Angreifer 
seinen Träger findet; 

b) bei sonstiger Gefährdung mit der Quelle der 
Gefahr zusammenfällt. 

N.S., sobald zum selben Zweck die Verletzung 
eines andern Rechtsgutes erfordert wird. Wir würden 
daher mit Binding von N.W. reden gegenüber dem 
Angriff des „Tiers auf eigene Faust", würden aber 
weiter auch N.W. annehmen, wenn jemand zwecks 
Abwendung der Gefahr eine ihn gefährdende Maschine 
zerstört, wenn jemand, um das gefährdende Feuer zu 
ersticken, das brennende Nachbarhaus einreisst u. s. f. *) 

Halten wir uns gegenwärtig, dass wir den N.S. 
bezeichnet haben als diejenige Situation, in der sich 
ein Rechtsgut nur auf Kosten eines andern behaupten 
kann, beobachten wir ferner, dass auch der in N.W. 
Befindliche sein gefährdetes Rechtsgut häufig (nach 
der besonders früher oft vertretenen Auffassung, dass 
N.W. nur dann zulässig sei, wenn kein anderes 



'j Man könnte uns vielleicht vorwerfen, es sei ein Zeichen 
zurückgebliebener Rechtsentwicklung, wenn an das objektive, 
wie an das subjektive Unrecht die gleichen Rechtsfolgen ge- 
knüpft würden, und unser Notwehrrecht bedeute einen Rück- 
fall nach dieser Richtung. Giebt es aber ein subjektives und 
ein objektives Unrecht, so muss es einen weitern Begriff des 
Unrechts geben, der diese beiden Unterarten umspannt. Die 
N.W. ist nun die Konsequenz der Gegenüberstellung dieses 
weitem Unrechtsbegriffs und des Rechts. Neben der N.W. geht 
ja aber selbständig die Strafe her, die dann für die subjektive 
Beschaffenheit des Thäters sehr empfindlich ist. 

Digitized by VjOOQIC 



Rettungsmittel zu Gebote stehe, „immer") nur auf 
Kosten eines Rechtsgutes des Angreifers retten kann, 
so liegt die Versuchung nahe, den Begriff der N.W. 
in demjenigen des N.S. aufgehen zu lassen, derart, 
dass die Thatsache der Rechtsgüterkollision einen 
Begriff des N.S. im weitern Sinn charakterisieren 
würde, dem sich dann die Notwehrfälle (Aufhebung 
der Kollision durch Verletzung des Angreifers) und die 
Notstandsfälle im engern Sinn (Aufhebung der Kolli- 
sion durch Verletzung des Nichtangreifers) unterordnen 
würden*). Wir halten diese Auffassung nicht für 



*) Dieser Ansicht ist Moriaud, der 1. c pag. 37, 39 be- 
merkt: Ca qui constitue l'^tat de n^cessite au sens large du 
mot, c'est la pr^sence d'un danger, rimminence d*un mal. De 
ce mal Thomme cherche instinctivement ä se pr^server, ce qne 
la loi ne lui interdit pas en principe, puisque ce n'est pas eile 
qui en veut l'infliction. Or deux moyens de salut essentielle- 
ment dififerents s'offrent ä lui: le plus naturel c'est la lutte 
directe contre le danger en mettant hors d'6tat de nuire Fötre 
qui attaque, c'est en cela que consiste la legitime defense. Mais 
il se peut que cette defense directe uniquement dirig^e contre 
Tagresseur soit au-dessus des forces de Fassailli ; eile le sera le 
plus souvent lorsque la menace provient des 6l6ments d^cliain^s, 
dont la violence se joue de la r^sistance individuelle. C'est 
alors qu'il tombera en 6tat de n^cessit^. — Derselben Ansicht 
ist Wessely, 1. c. pag. 3: „Der N.S., von dem die N.W. eine 
besondere Spezies bildet;" pag. 4: „Auch bei der N.W. befindet 
sich der zur Abwendung eines ungerechten Angriffs sich Weh- 
rende in einem N.S., indem er zur Wahrung seines Rechtes 
das Recht des Angreifers zu verletzen genötigt ist." Auch das 
R. St. G. B. scheint diese Auffassung zu teilen, da es in § 54 
erklärt: „Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden, wenn 
die Handlung ausser dem Falle der N, W , in einem unverschul- 
deten, auf andere Weise nicht zu beseitigenden N.S. begangen 
worden ist." Auf demselben Boden steht der code p^nal, der 
in Art. 328 erklärt: „II n'y a ni crime ni d^lit, lorsque Thomi- 
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richtig. Wer zugiebt — und es wird sich dies nicht 
bestreiten lassen — dass im Begriff des N.S. als einer 
Rechtsgüterkollision, die Unmöglichkeit, das gefähr- 
dete Rechtsgut in anderer als rechtsgtiterverletzender 
Weise zu erhalten liegt, kann logischer Weise die 
Notwehrfälle nur dann unter den Notstandsbegriff 
bringen, wenn er dies für den N.S. charakteristische 
Moment auch für die N.W. als wesentlich erachtet. 
Nun bricht sich aber in immer weitem Kreisen die 
Ueberzeugung siegreich Bahn, dass man durch das 
Erfordernis der Subsidiarität der N.W., d. h. dadurch, 
dass man den rechtswidrig Angegriffenen in erster 
Linie auf die Staatshülfe, auf die Flucht oder sonstige 
Rettungsmittel verweist, eine Schranke in das Not- 
wehrrecht hineinträgt, die sich mit dem Wesen des- 
selben gar nicht vereinigen lässt ^). Wer mit uns diese 
Auffassung teilt, dem ist es etwas rein zufälliges, 
wenn der Notwehrfall eine Rechtsgüterkollision dar- 
stellt, und daher eine Unterordnung der N.W. unter 
den Begriff des N.S. im weitern Sinn unmöglich. Aber 
auch vom Standpunkt derjenigen aus, welche die Sub- 
sidiarität der N.W. verfechten und daher ohne mit 
der Logik in Konflikt zu geraten auf diesen Ober- 
begriff des N.S. hinweisen könnten, dem sich N.W. 
und N.S. im engem Sinn unterordnen sollen, scheint 



cide, les blessures et les coups ^taient command^s par la ii6- 
cessit^ actuelle de la legitime defense de soi-möme ou d^autrui." 
Die französische Doktrin geht denn auch in der Schonung des 
Angreifers so weit man überhaupt gehen kann. Vergl. Qar- 
raud, I, 405 ff., Stooss, Grundztige 255. 

') Levita, 235 ff., Janka, 25 ff., Binding, Hb. 749, Wach, 57, 
Merkel, 164, besonders energisch Ihering, Kampf um's Recht 
pag. 95 ff. 
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uns dieser Hinweis juristisch unfruchtbar. Die Be- 
obachtung, dass in der N.W. Recht und Unrecht, im 
N.S. lediglich Rechte sich gegenüberstehen, hat in 
der Gesetzgebung stets zu einer grundsätzlich ver- 
schiedenen Behandlung von N.W. und N.S. gefühi-t. 
Hat der Gedanke, dass das Recht sich dem Unrecht 
gegenüber behaupten dürfe, dass der rechtswidrigen 
Kraftentwicklung des Angreifers Eigenmacht des An- 
gegriffenen entgegengesetzt werden dürfe (vim vi re- 
pellere licet) zu allen Zeiten Anerkennung gefunden, 
so dass man in diesem Sinne von der N.W. zutreffend 
sagte, sie habe keine Geschichte, so lässt sich ähn- 
liches vom N.S. nicht behaupten. Schritt für Schritt, 
und in sehr verschiedenem Umfang, hat er sich im 
positiven Rechte Anerkennung erkämpft, und die 
juristische Qualifikation der Notstandshandlung ist zur 
Stunde noch sehr bestritten. Ueberall hält das posi- 
tive Recht N.W. und N.S. scharf auseinander. Straf- 
los wird die an sich strafbare Handlung entweder 
weil sie unter den Begriff der N.W. oder weil sie unter 
den Begriff des N.S. (im engern, d. h. ausschliesslich 
praktischen Sinne) fällt. Dass N.W. und N.S. sich in 
einem weitern, sagen wir rechtsphilosophischen Be- 
griff des N.S. treffen, kann de* lege lata nicht inte- 
ressieren ^). De lege ferenda aber halten wir diesen 



*) Wir halten es daher nicht für glücklich, dass das 
R. St. G. B. in § 54 auf einen weitern Notstandsbegriff hinge- 
wiesen hat, zumal es ja, wie eine Vergleichung der §§ 53 und 
54 zeigt, Subsidiarität der N.W. nicht fordert und auch nach 
andern Richtungen hin die Begriffe scharf scheidet. Wir teilen 
völlig die Ansicht von Olshaasen (zu § 54), dass die Worte 
„ausser dem Fall der N.W," besser weggefallen wären, zumal 
sie auch „völlig überflüssig und für die thatsächliche Feststell- 



Digitized 



by Google 



— 69 — 

Hinweis geradezu für gefährlich, denn er verleitet 
den Gesetzgeber dazu, dem Notwehrrechte Schranken 
zu setzen, die beim N.S. völlig an ihrem Platze, hier 
unerträglich sind. Wer die N.W. unter dem Gesichts- 
punkt einer Rechtsgüterkollision betrachtet, kommt 
leicht dazu, auch bei der N.W. die kollidierenden 
Güter in Beziehung zu einander zu setzen, die staat- 
lichen Interessen nach dem Wert der kollidierenden 
Güter zu bemessen und dabei die wahren Interessen 
der Rechtsordnung zu übersehen. 

Treten wir kurz airf die Begründimg der N.W. ein. 

Abzulehnen sind zwei besonders früher häufig 
vertretene Ansichten % deren eine das Notwehrrecht 
auf ein ursprüngliches Vertheidigungsrecht zurückführt, 
worauf das Individuum im Staatsvertrage nur unter 
der Bedingung verzichtet habe, dass der Staat das- 
selbe schütze, sodass im Falle drohender Gefahr und 
mangelnder Staatshülfe das ursprüngliche Verthei- 
digungsrecht wieder auflebe. Abgesehen davon, dass 
diese Begründung im vorstaatlichen Zustand und im 
Staatsvertrage ein sehr fragwürdiges Fimdament be- 
sitzt, ist sie u. E. besonders deshalb zu verwerfen, weil 
sie das Notwehrrecht unter dem Gesichtspunkt indi- 
vidueller Interessen konstruiert. Die andere Ansicht, 
welche die N.W. philosophisch zu begründen sucht, 
operiert mit dem Hegeischen Satze von der innem 
Nichtigkeit des Unrechts, woraus seine Aufhebung 
als notwendig folge. 



lung eines N.S. bedeutungslos sind". Binding, Hb. 732, Anmerk. 3, 
bemerkt, der Wortlaut des § 54 zwinge nicht dazu, die N.W. 
im Sinne des R. St. G. B. als eine Spezies des N.S. aufzufassen, 
was allerdings zuzugeben ist. 
^) Vergl. Levita, 22 if. 
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Ihr hält Janka entgegen, dass sie an einem Wider- 
spruch leide, da etwas nichtiges nicht aufgehoben 
werden könne, Bemer ^), dass sie über das Ziel hinaus- 
schiesse, da sie zu einer Pflicht, nicht nur zu einem 
Becht der N.W. führe, u. E. ist eine lediglich philo- 
sophische Begründung eines Rechtsinstitutes insofern 
ungenügend, als der Staat doch nicht die Aufgabe 
hat philosophischen Wahrheiten um ihrer selbst willen 
praktische Anerkennung zu verschaffen. 

Gehen wir davon aus, dass es die vornehmste 
Aufgabe des Staates ist, innerhalb seiner Machtsphäre 
für die Existenz einer Rechtsordnung zu sorgen*), 
dass ein Staat ohne Recht gar nicht denkbar ist, so 
ist klar, dass kein Interesse dem Staat wichtiger sein 
kann, als das Interesse an der Aufrechthaltung der 
Rechtsordnung, mit der er selbst steht und fällt. So- 
weit nun der Staat durch Präventivmassregeln und 
Strafdrohungen Güter einzelner zu schützen sucht, 
stempelt er sie zu Rechtsgütern und manifestiert hie- 
durch das Interesse, das er an ihrer Integrität hat. Dies 
Interesse stützt sich auf die grosse Bedeutung, welche 
den betreffenden Gütern für den einzelnen wie für die 
Gesamtheit zukommt. Ist dies der Grund des Rechts- 
schutzes gewisser Güter, so ist nicht einzusehen, wes- 
halb der Staat das Recht der Vertheidigung derselben 
sich ausschliesslich vorbehalten sollte, denn der Wert 
eines Rechtsgutes für die Gesamtheit ist doch von 
der Person dessen, der es schirmt, unabhängig, und 
ebensowenig lässt sich erklären, weshalb der Staat 
die Schutzberechtigung, die er der in der Zukunft 



*) Archiv des Kriminalrechts N. F., 1848, pag. 557. 
*) Vergl. Merkel, J. E. § 61. 
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drohenden wie der geschehenen Verletzung gegen llber 
anerkennt, dem gegenwärtigen Angriff gegenüber 
negieren wollte. Wo der Staat die N.W. zur Ver- 
theidigung irgend eines Rechtsgutes versagt, giebt er 
dasselbe dem widerrechtlichen Angriffe preis, schützt 
also denjenigen, dessen Angriff er untersagt, bezw. 
bei bloss objektivem Unrecht als mit rechtlich ge- 
schützten Interessen im Widerspruch erklärt, bei 
seinem rechtswidrigen Angriff. Wir meinen daher, 
dass der Staat gegenüber jedem Angriff auf ein Rechts- 
gut, den er nicht mit seiner Autorität deckt und dem- 
gemäss für berechtigt erklärt, N.W. zulassen muss *). 
Das Notwehrrecht ist ein vom Staate abgeleitetes, 
nicht aber von ihm delegiertes Recht *.) Wir halten 
daher die Auffassung v. Buris ^), welcher bei Ent- 
scheidung der Frage, was der Angegriffene zum Schutz 
des gefährdeten Rechtsgutes unternehmen dürfe, stets 
darauf abstellt, wie weit der Staat zu dessen Rettung 
gehen würde, für theoretisch unrichtig; natürlich 
unterscheidet sich auch nach unserer Ansicht das Not- 
wehrrecht des Privaten inhaltlich gar nicht von dem- 



') Sehr energisch spricht sich Sander, Archiv des Kriminal- 
rechts 41, pag. 110 ff., zu Gunsten eines Notwehrrechtes gegen- 
über jedem rechtswidrigen Angriff aus. Ganz richtig stellt 
Janka, 24 if. sein Notwehrrecht auf den Gegensatz von Recht 
und Unrecht, charakterisiert die N.W. als Durchsetzung des 
Rechts, das die Wahrung der gemeinsamen Interessen will, 
verlässt dann aber diese Grundlage wieder mit der Behaup- 
tung, die weitreichenden Befugnisse, welche die N.W. verleiht, 
rechtfertigen sich nur durch die subjektive Widerrechtlichkeit 
des Angriffs. 

") Binding Hb. 734. 

•) 1. c. 463. 
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jenigen, das der Staat selbst zum Schutz individueller 
Rechtsgüter ausüben würde, haben wir doch auch das 
erstere aus dem Gesichtspunkt öffentlicher Interessen 
konstruiert. 

Wer davon ausgeht, dass der Staat kein Rechtsgut 
dem widerrechtlichen Angriffe preisgeben darf, für 
den ist der Inhalt des Notwehrrechtes gegeben. Es 
muss decken alle diejenigen Verletzungen des An- 
greifers, die zur Abwehr des Angriffs erforderlich 
waren. Damit ist dem Notwehrrechte zugleich durch 
seinen Zweck eine sehr bedeutsame Schranke gesetzt, 
die einzige Schranke, welche mit den von uns ver- 
tretenen Grundlagen des Notwehrrechts nicht nur ve- 
reinbar, sondern durch sie geradezu gefordert ist. ^) 
Erachtet man nur diejenigen Verletzungen des An- 
greifers als durch das Notwehrrecht gedeckt, die zur 
Abwehr des Angriffs erforderlich waren, berücksichtigt 
man ferner, dass ein energischer, kraftvoller Angriff 
regelmässig eine intensivere Abwehr erfordern wird 
als ein schwächlicher, energieloser, so lässt sich eine 
Proportionalität zwischen Angriff und Verteidigung 
in dem Sinne feststellen, dass die Energie der Abwehr 



') V. Buri, 461, bemerkt gegenüber Janka: „Man soll aller- 
dings dem rechtswidrig Angegriffenen ein weites Feld zur 
Selbstverteidigung einräumen, schrankenlos aber darf dieselbe 
nicht sein. Denn der schuldvolle Angreifer wird durch seinen 
Angriff keineswegs rechtlos." Diese Bemerkungen sind gewiss 
vollkommen zutreffend, sprechen aber nicht gegen die Auf- 
fassung Janka's, der die aus dem Zweckmoment folgende 
Schranke des Notwehrrechtes sehr energisch betont, demnach 
den Angreifer nur in gewissen Grenzen preisgiebt, Verletzungen 
desselben im Notwehrexcess prinzipiell bestraft wissen will 
und ihn daher gewiss nicht als rechtlos betrachtet. 
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sich nach der Energie des Angriffs richten soll [). Zu 
verwerfen ist jedenfalls die Ansicht, welche in grober 
Verkennung der staatlichen Interessen das angegriffene 
und das zu seiner Rettung verletzte Rechtsgut des 
Angreifers in Beziehung setzt, derart, dass eine be- 
rechtigte N.W. nur vorläge, wenn das letztere dem 
ersteren gleichwertig oder minderwertig sei. Missver- 
ständnissen ausgesetzt ist das Erfordernis einer Pro- 
portionalität zwschen den Verteidigungsmitteln und 
der drohenden Gefahr. Will es nur besagen, dass die 
Verteidigungsmittel, d. h. doch wohl die Verletzungen 
des Angreifers, die sich als Jlittel der Verteidigung 
qualifizieren ^), proportional sein sollen der Gefahr, 
d. h. der Gefahr einer Verletzung des gefährdeten 
Rechtsgutes, so deckt es sich bei ungeschickter Formu^ 
lierung mit der Verhältnismässigkeit zwischen Energie 
der Abwehr und des Angriffs, die wir oben als im 
Notwehrbegriff enthalten bezeichneten. Soll die Gefahr 
des Angriffs sich nach dem Wert des angegriffenen 



'j So z. B. Binding, Hb. 750, Wach, 58, Ltvita, 242 if., 
Wessdy, 66, Sander, 1. c. 108 ff., Merkel, 164. 

•) Fasst man nämlich die Yerteidigungsmittel wörtlich als 
Werkzeuge, Instrumente der Verteidigung, so kommt man zu 
dem unhaltbaren Resultat, dass derjenige, der mit einem allzu- 
gefahrlichen Werkzeug dem Angreifer eine unbedeutende Ver- 
letzung beibringt, wegen Excesses der N.W. bestraft werden 
muss, während ein anderer, der mit weniger gefährlichem In- 
strument eine schwerere Verwundung herbeiführte, sich in den 
Grenzen der N.W. hielt. Dass indess eine Reihe früherer 
Strafgesetzbücher, insbesondere deutscher Partikularstrafgesetze 
diese unhaltbare Proportionalität vertrat, steht fest. Vergl. dazu 
die treffende Kritik von Sander, 72 ff., Wesi^dy, 91 ff. 
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Gutes bestimmen, so wird lediglich die Güterabwägung 
unter anderer Firma eingeschmuggelt*). 

Es ist in neuerer Zeit üblich geworden, die hier 
vertretene Auffassung, welche bei Fixierung des Not- 
wehrbegriffs auf das Verhältnis zwischen dem ver- 
teidigten und dem verletzten Rechtsgut nicht abstellt, 
als „Totschlägermoral" zu charakterisieren. Treten 
wir diesem Schlagwort etwas näher. Verwertet wird 
dasselbe zum grossen Teil von Leuten, welche die von 
uns dem Notwehrrecht gesetzte Schranke entweder 
überhaupt ignorieren oder sich doch von ihrer Trag- 
weite keine rechte Vorstellung machen. Der Jammer 
über das schrankenlose Notwehrrecht, das Mitleid mit 
dem vogelfrei erklärten Angreifer, die falsche Ansicht, 
dass nach unserer Notwehrtheorie die Rechtsordnung 
im Affekt über den Angriff vergesse, dass sie auch 
Interessen auf dier Seite des Angreifers zu wahren 
habe, müsste doch verschwinden, sobald man daran 
denkt, dass unser Notwehrrecht nur die leichteste Ver- 
letzung des Angreifers umspannt, die noch dem Ab- 
wehrzweck genügt. Schon die Ueberlegung, dass regel- 
mässig — wenn auch nicht immer — mit dem Wert 
des angegriffenen Rechtsgutes die Energie des Angriffs 
steigen wird (denjenigen, der den Entschluss gefasst 
hat, mich umzubringen, werde ich gewiss weniger 
leicht von seinem Angriff abbringen, als denjenigen, 
der in meinem Garten Aepfel stiehlt) zeigt, dass die 
Fälle, in welchen ein geringwertiges, angegriffenes 
Rechtsgut nur durch die schwersten Verletzungen des 



*) In diesem Sinne versteht das Erfordernis wohl Stoo^s^ 
Grundzüge 256, der in ihm eine höhere Gesittung bekundet 
findet. 
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Angreifers behauptet werden kann, sehr selten sein 
werden. Ein grosser Teil der Beispiele, durch welche 
unsere Auffassung gerichtet werden soll, fällt schon 
deshalb nicht ins Gewicht, weil ein vernünftiger Richter 
die jeweilen supponierten Verletzungen des Angreifers 
gar nicht als für die Abwehr erforderlich erachten 
wird ^). Freilich soll gar nicht geleugnet werden, dass 
sehr wohl Tälle denkbar, ja auch schon vorgekommen 
sind, welche die Ausübung des hier vertretenen Not- 
wehrrechtes in hohem Grade unmoralisch erscheinen 
lassen. Soll dadurch die Unhaltbarkeit unseres Not- 
wehrrechtes dargethan sein? Sollten unsere Gegner 
lediglich dem Notwehrrechte gegenüber der verblüf- 
fenden Erscheinung inne werden, dass Recht und Moral 
zwei Gebiete sind, die sich nicht decken ? Bedarf das 
Recht nicht in allen seinen Teilen zur Erreichung 
seiner Zwecke der Mithülfe anderer ethischer Mächte? 
Kann nicht auch die rücksichtslose Ausübung eines 
Privatrechtes im höchsten Grade verwerflich sein? 
Folgt daraus etwa die Notwendigkeit einer Aenderung 
der juristischen Struktur der Privatrechte? Gewiss 
nicht! Sind aber die Rechte zahllos, die der Gefahr 
eines Missbrauchs ausgesetzt und daher des Hinweises 
auf die ethische Pflicht der Mässigung in ihrer Aus- 
übung bedürftig sind, warum soll nun der Staat be- 
rufen sein, gerade anlässlich des Notwehrrechtes die 
Kluft zwischen Recht und Moral zu überbrücken? 

Gerade das Notwehrrecht ist nämlich für diesen 
Versuch besonders ungeeignet. Wer um der seltenen 

*) Die Beispiele v. Buri's, 461, unterliegen dieser Kritik 
nicht ; sie sind aber, wie Bitiding, Hb. 752, mit Recht bemerkt, 
zu unwahrscheinlich, um für das Erfordernis der Proportionalität 
der Rechtsgüter Stimmung zu machen. 
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Fälle willen, in welchen die Ausübung unseres Not- 
wehrrechtes anstössig erscheint und aus Mitleid mit 
dem Angreifer den von uns dem Notwehrrechte ge- 
gebenen Inhalt nicht anerkennt, der vernichtet die 
bestimmte, feste Grenze desselben, ohne sie durch eine 
andere ersetzen zu können und reisst damit zugleich 
die dem Notwehrrechte immanente Schranke, den wirk- 
samsten Schutz des Angreifers vor Willkür des An- 
gegriffenen ein. Nur wer der Ansicht ist, dass der 
Staat das Recht dem Unrecht nicht preisgeben kann 
und demnach den Abwehrzweck als für die Ausge- 
staltung des Notwehrrechtes massgebend hinstellt, kann 
genau bestimmen, wo die rechtmässige Verteidigungs- 
handlung in eine rechtswidrige umschlägt. Dass auch 
die unbedeutendste Verletzung dessen, der mein Leben 
bedroht, nicht gerechtfertigt ist, falls sie zur Abwehr 
nicht erforderlich war, ergiebt sich nur aus den hier 
vertretenen Grundlagen der N.W. mit Notwendigkeit. 

Wie kompliziert die Lehre von der N.W. wird, 
wenn man unsere Auffassung derselben verwii'ft, zei- 
gen am besten die Resultate, zu denen v. Buri auf 
Grund der früher (vergl. oben pag. 31 ff.) erwähnten 
Erwägungen rücksichtlich der N.W. gelangt. Seiner 
Dreiteilung der Notstandshandlungen entspricht eine 
Dreiteilung der Notwehrverletzungen: 

a) Soweit der Polizeidieuer, der bei v. Buri ty- 
pische Vertreter der öffentlichen Interessen, einen 
rechtswidrigen Angriff nicht abwehren würde, weil er 
sich sagt, dass in concreto durch die Verhinderung 
der Entstehung des Unrechts ein grösseres öffentliches 
Interesse verletzt würde als durch die Entstehung des 
Unrechts selbst, soweit dürfe auch der gefährdete 
Private persönlich dem Angriffe nicht wehren. Das 
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angegriffene Rechtsgut ist dem Angriff preisgegeben, 
der unglückliche Träger desselben wird auf die in 
der Bestrafung des Angreifers und in der Entstehung 
eines Entschädigungsanspruches liegende Genugthu- 
ung verwiesen, eine Genugthuung, die gewiss in con- 
creto recht unzulänglich sein kann. 

b) Sofern der Polizeidiener das gefährdete Rechts- 
gut schützen würde, darf auch der Träger desselben 
und, da es sich um öffentliche Interessen handelt, auch 
jeder Dritte den Angriff abwehren. Dem Angreifer ist 
hier jede Gegenwehr untersagt. 

c) Zwischenhinein schieben sich nun die Fälle, 
in welchen „der Staat zwar dem rechtswidrig Ange- 
griffenen die N.W. mit Ausschluss der Gegenwehr des 
rechtswidrigen Angreifers nicht gestatten aber doch 
auch demselben die Preisgebung seines Interesses im 
Interesse des öffentlichen Wohls nicht zumuten will. 
Die Sache liegt dann so, dass dem Angegriffenen für 
das dem Angreifer zugefügte Unrecht ein Recht auf 
Straflosigkeit gewährt, dem rechtswidrigen Angreifer 
aber ein Recht zur Gegenwehr gegen das ihm dro- 
hende, seine Verschuldung übersteigende Uebel zuge- 
sprochen wird, dass also der rechtswidrige Angreifer, 
insoweit ihm ein seine Verschuldung übersteigendes 
Uebel zugefügt werden soll, als der unschuldige 
Dritte (!) figuriert, gegen welchen sich die Notstands- 
handlung richtet" (!!). Welch künstliche, unnatürliche 
Konstruktion ! Welch übertriebene Schonung des 
Verbrechers! ^). Im Falle a sind dem Angegriffenen die 



') Diese ganze Notwehrtheorie hat ja den schuldhaften 
Angriff zur Voraussetzung. Die N.W. gegenüber dem Wahn- 
sinnigen ist nach r. Buri noch viel mehr beschnitten. 
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Hände völlig gebunden. Weiss also der Verbrecher 
seinen Angriff so einzurichten, dass er nur durch eine 
unverhältnismässig schwere Verletzung abgewehrt wer- 
den könnte, so schützt ihn die Rechtsordnung in sei- 
nem verbrecherischen Thun. Polizeisoldat und Ge- 
schädigter dürfen dem Verbrecher bei seiner Thätig- 
keit respektvoll zusehen, und wenn sich dieser als 
kluger Mann die Rückzugslinie zu sichern wusste, so 
dürften sie ihm wohl auch sehr oft nachsehen. Im 
Falle c sind zwar dem Angegriffenen die Hände nicht 
gebunden, seine Verteidigung erscheint aber als Unrecht, 
dem Angreifer gegenüber als rechtswidriger Angriff, 
der nun auf Seite des Angreifers das Notwehrrecht 
entfesselt. Die Grenzen zwischen N.W. und N.S. sind 
gänzlich verwischt; man kann dem Angreifer gegen- 
über im N.S., der Angreifer gegenüber der straflosen 
Verteidigungshandlung des Angegriffenen in N.W. 
sein ! Die zur Abwehr des Angriffs erforderliche 
Verteidigungshandlung kann rechtswidrig und strafbar, 
rechtswidrig aber straflos, oder endlich Rechtsausüb- 
ung sein. Im letztern Falle lediglich ist das Ein- 
schreiten des Dritten zulässig. Die Grenzen zwischen 
diesen dreifach verschieden zu beurteilenden Vertei- 
digungshandlungen lassen sich von vornherein nicht 
feststellen. Ob ich mich gegen einen Angriff vertei- 
digen darf, ob der Angreifer meiner Verteidigung 
Gegenwehr entgegensetzen darf, ob ein Dritter mir 
zu Hülfe kommen darf, all das entscheidet der Richter 
nachträglich nach suveräner Willkür ^). 



') Dass die Entscheidung ganz willkürlich ausfallen muss, 
liegt in der Natur der Sache und wird uns bestätigt durch das 
Beispiel, mit dem v, Buri seine Theorie ülustriert (1. c. p. 465) : 
„Hat Jemand ein Schimpfwort gegen mich ausgestossen und 
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Irgend ein Prinzip, das der Richter seinem Urteil 
zu Grunde legen könnte, gibt es nicht, denn auch 
V. Buri vertritt für die N.W. keine Güterabwägung 
in dem Sinne, dass das verletzte Gut des Angreifers 
an Wert hinter dem angegriffenen zurückstehen müsse 
oder ihm höchstens gleichwertig sein dürfe. Die An- 
weisung, die N.W. im allgemeinen in weiterm Umfang 
mit Ausschluss der Gegenwehr als zulässig zu er- 
achten, als die Notstandshandlung, besagt herzlich 
Tvenig, da ja schon für die Beurteilung des N.S. ledig- 
lich auf das richterliche Ermessen abgestellt wird. 
Wir können uns mit dieser Notwehrtheorie v. Buris 
nicht befreunden. Ein Notwehrrecht dessen Voraus- 
setzungen in undurchdringliches Dunkel gehüllt sind, 
ein Notwehrrecht, in Beziehung auf welches der 
rechtswidrig Angegriifene nur weiss, dass der rechts- 
widrige Angriff nicht genügt, dasselbe zu erzeugen^ 
ist ein Messer ohne Klinge und für den Ange- 
griffenen von sehr problematischem Wert. Das Ge- 
fühl der Rechtssicherheit der Staatsangehörigen, ein 
Gut, dessen Schutzberechtigung der Staat im posi- 
tiven Rechte mehrfach anerkennt (vergl. die De- 
likte gegen den Rechtsfrieden), das seine hauptsäch- 
lichste Stütze findet in dem Bewusstsein, dass man 
seine Rechte, wo der Staat dieselben nicht schützt, 
ausnahmslos selbst schützen darf, leidet zweifellos 



ist im Begriff, demselben ein weiteres folgen zu lassen, so darf 
ich ihm wohl (!) zur Verhinderung desselben auf den bereits 
geöffneten Mund schlagen und es müsste derselbe hier für jede 
thätliche Gegenwehr bestraft werden. Wollte ich ihn jedoch 
zur Verhinderung weiterer Injurien auf einige Zeit einsperren, 
so würde ich zwar vielleicht (!) hiefür straflos sein" etc. 
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Einbusse, wenn der Gesetzgeber erklärt, ich verbiete 
euch unter Umständen die Verteidigung eurer Rechte, 
finde es aber für gut, diese Umstände nicht genauer 
zu bestimmen. Da ferner die Grenze, bis zu welcher 
N.W. zulässig ist, vom Richter im Einzelfall nach 
freiem Ermessen gezogen wird, so ist es unvei'meid- 
lich, dass der eine dieselbe weiter, der andere enger 
zieht, der eine im gegebenen Fall den Verteidiger 
seiner Rechte freispricht, der andere ihn unter den- 
selben Umständen verurteilt. Dass aber in solchen 
divergierenden Urteilen eine Schädigung staatlicher 
Interessen liegt, lässt sich gewiss nicht bestreiten. 
Wir halten daher unser Notwehrprinzip fest und 
glauben, dass der Staat seine Interessen besser wahren 
werde, wenn er dasselbe vertritt, selbst auf das Risiko 
hin, einmal eine unmoralische Handlung durch seine 
Autorität zu decken, als wenn er dasselbe preisgiebt 
und dadurch notwendiger Weise einen Zustand der 
Prinziplosigkeit mit all seinen Inkonvenienzen sank- 
tioniert. So lange man uns zugiebt, dass es nicht 
Aufgabe des Staates sein kann, die Moralgesetze 
schlankweg zu Rechtsgesetzen zu erheben und nicht 
ausschliesslich unter dem Gesichtspunkt staatlicher 
Interessen mit gewichtigen Argumenten die Unhalt- 
barkeit des hier vertretenen Notwehrrechtes darzuthun 
vermag, so lange tragen wir den Vorwurf, eine Tot- 
schlägermoral mit staatlicher Autorität zu decken, 
mit stoischem Gleichmut, und dass uns die Last dieses 
Vorwurfs nicht erdrückt, dafür bürgen uns die starken 
Schultern, welche dieselbe mit uns tragen*). 



*) Vergl. Wach. 58, Bindivg, Hb. 762, Merkel, 164 u. a. 
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Der Notwehrartitfl im sehweizerisehen Vorentwurf. 

Nach den gemachten Ausführungen ist unsere Stel- 
lung dem Notwehrartikel des S. V. E. gegenüber gegeben. 
Wir bedauern, dass derselbe sich nicht oifen und rück- 
haltlos zu dem Prinzip bekennt, welches das R. St. G. B. 
in § 53 so klar und bestimmt zum Ausdruck bringt. 
Art. 17 S. V. E. sucht der N.W. in folgender Weise 
gerecht zu werden : „Wer einen* rechtswidrigen An- 
griff in einer den Umständen angemessenen Weise 
von sich oder einem andern abwehrt, übt das Recht 
der N.W. aus. Wer die Grenzen der N.W. in ent- 
schuldbarer Aufregung oder Bestürzung überschreitet, 
bleibt straflos." 

Lassen wir den Notwehrexcess vorderhand noch 
bei Seite und suchen wir uns, gestützt auf den ersten 
Absatz klar zu machen, wie der S. V. E. die Not- 
wehrfälle beurteilt wissen will. Zunächst mag darauf 
hingewiesen werden, dass das von uns vertretene Not- 
wehrprinzip durch den Wortlaut des Art. 17 keines- 
wegs absolut ausgeschlossen erscheint. Legt man im 
ersten Absatz des erwähnten Artikels allen Nachdruck 
auf das Wort „Weise", so ergibt es sich von selbst. 
Art. 17 sagt in diesem Eall : „Wer einen rechtswidrigen 
Angriff in einer näher qualifizierten Weise abwehrt, 
übt das Recht der N.W. aus. Das freie richterliche 
Ermessen wäre in diesem Falle beschränkt auf die 
Prüfung der Frage, ob die Art und Weise der Ab- 
wehr den Umständen angemessen war, während die 
Abwehrberechtigung an sich, d. h. die Auffassung, 
dass es jedem rechtswidrigen Angriffe gegenüber eine 
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den Umständen angemessene Weise der Abwehr geben 
müsse, als im Sinne des Vorentwurfs feststehend an- 
genommen werden müsste. Die Anforderung, dass 
die Abwehr in einer den Umständen angemessenen 
Weise vor sich gehen müsse, würde dann lediglich 
dem entstandenen NotweTirrechte eine Schranke setzen, 
unter keinen Umständen aber die Entstehung des 
Notwehrrechtes hindern. Jeder rechtswidrige Angriff 
auf irgend ein Rechtsgut würde ausnahmslos das 
Notwehrrecht el^zeugen, und da sich in diesem Fall 
eine andere als die aus dem Zweckmoment folgende 
Schranke des Notwehrrechtes gar nicht denken Hesse, 
so wäre die „den Umständen angemessene Weise der 
Abwehr" mit der „zur Abwendung des Angriffs er- 
forderlichen Verteidigung" identisch. Diese Interpre- 
tation wird jedoch, so sehr sie uns an sich sympathisch 
wäre, dem S. V. E. jedenfalls nicht gerecht. Der 
S. V. E. will ohne Zw^eifel in gewissen Fällen dem 
rechtswidrigen Angriff gegenüber N.W. ausgeschlossen 
wissen. Er will dem Richter nicht nur ein freies 
Ermessen einräumen rücksichtlich der Frage, ob die 
Weise der Abwehr gerechtfertigt war, sondern ihm 
auch die Möglichkeit gewähren, die Abwehr über- 
haupt als den Umständen nicht angemessen zu er- 
achten. Er erklärt lediglich die Handlung dessen als 
durch das Notwehrrecht gedeckt, der einen rechts- 
widrigen Angriff in einer den Umständen angemessenen 
Weise abwehrt, wobei es ganz dem richterlichen Er- 
messen überlassen bleiben soll, zu entscheiden, ob in 
concreto eine solche den Umständen angemessene Ab- 
wehr überhaupt möglich, und, falls dies gegeben er- 
scheint, ob ihre Grenze respektiert wurde. Zur Unter- 
stützung dieser Interpretation könnte man darauf hin- 
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weisen, dass Stooss in seinen Grundzügen ^) das Wesen 
der N. W. zwar in der zur Abwehr eines rechtswi- 
drigen Angriffs erforderlichen Verteidigung gegeben 
findet, daneben aber doch die Verteidigungsmittel mit 
den aus dem Angriff hervorgehenden Gefahren in 
Beziehung setzen, mit andern Worten keine „rück- 
sichtslose Verteidigung des Rechtes" anerkennen will 
und darauf aufmerksam machen, dass dem zitierten 
Werke, sofern es sich um kritische Partien handelt, 
dem S. V. E. gegenüber die Bedeutung von Motiven 
zukomme *). Dieser Hinweis fällt indes für uns nicht 
ins Gewicht, da wir als Gegenstand der Interpretation 
den Willen des Gesetzes, nicht denjenigen seines 
geistigen Urhebers oder des Gesetzgebers betrachten *). 
Die Auffassung, nach welcher der S. V. E. den Richter 
lediglich anweist, zu prüfen, ob die Abwehr in con- 
creto in einer den Umständen angemessenen Weise 
vor sich gieng, wobei es ihm freistehen soll diese 
Frage zu verneinen, sei es, weil er die vorliegende 
Verletzung durch den Abwehrzweck nicht als erfordert. 



') 1. c. pag. 254, 256. In seiner negativen Seite, d. h. so- 
weit es sich darum handelt, dem Angegriifenen in seiner Ver- 
teidigung Schranken zu setzen, ist Stooss unser Notwehrprinzip 
gut genug, in seiner positiven Seite aber will er es nicht an- 
erkennen. Mit dem Prinzip selbst fällt aber natürlich, wie seine 
positive, so auch seine negative Seite. Auf Grund des S. V. E. 
kann und wird der Richter Verletzungen des Angreifers als 
durch das Notwehrrecht gedeckt erachten, die durch den Ab- 
wehrzweck bei weitem nicht erfordert wurden. Was man dem 
Angreifer an Schutz auf der einen Seite gewähren will, nimmt 
man ihm notwendigerweise auf der andern Seite. 

") Die seither erschienenen Motive machen ein Zurück- 
gehen auf die „Grundztige" unnötig. 

■) Vergl. Binding, Hb. 454 if., Wach, 22. 
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sei es, weil er in concreto überhaupt jede Abwehr als 
unangemessen erachtet, findet ihre hauptsächlichste 
Stütze darin, dass sie sich ganz zwanglos aus dem 
Wortlaut des Art. 17 ergibt, und dass nicht einzu- 
sehen wäre, weshalb der S.V. E., falls er einfach das 
Prinzip des R. St. G. B. adoptieren wollte, dasselbe so 
sorgfältig unter dem Deckmantel des freien richter- 
lichen Ermessens verhüllen sollte. 

Art. 17 lässt das Notwehrrecht entspringen aus 
dem rechtswidrigen Angriff. Ist es auch nicht die 
Meinung des S. V. E., dass jeder rechtswidrige An- 
griff das Notwehrrecht erzeugen müsse, so hat das 
letztere doch den ersteren zur unerlässlichen Voraus- 
setzung. Im Gegensatz zum R. St. G. B. und der Mehr- 
zahl der kantonalen Strafgesetzbücher verlangt der 
S. V. E. nicht ausdrücklich, dass der Angriff ein gegen- 
wärtiger sein müsse. Sollte das Requisit der Gegen- 
wärtigkeit dadurch gestrichen sein? Gewiss nicht! 
Hält doch die Wissenschaft allgemein und mit Recht 
an demselben fest, um die N.W. abzuheben, einerseits 
gegenüber Präventivmassregeln, anderseits gegenüber 
nachzeitigen Verletzungen des Angreifers. Erklärt 
man aber als gegenwärtig den Angriff, der begonnen 
^nd noch nicht geendet hat *), so liegt das Erforder- 
nis der Gegenwärtigkeit des Angriffs zweifellos ^uch 
im S. V. E., denn „abwehren"*) kann man ebensowenig 



') So Binding, Hb. 746. Merkel, 1. c. 162 ff., erklärt, es liege 
im Erfordernis der Gegenwärtigkeit des Angriffs, dass : a) ein 
Angriff bereits vorliege, h) ein Angriff noch vorliege; ent- 
sprechend Wach, pag. 57, 58 u. a. 

■j Die Charakterisierung der Notwehrhandlung als „ab- 
wehren eines Angriffs" scheint uns recht glücklich und der 
„Verteidigung, die erforderlich ist, um den Angriff abzuwen- 
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einen Angriff, der schon geendet hat, wie einen solchen, 
der noch nicht begonnen hat, sondern bloss etwa für 
die Zukunft zu befürchten ist. 

Dass der Angriff nicht in anderer Weise als durch 
Verletzung des Angreifers abgewendet werden kann, 
ist keine Voraussetzung des Notwehrrechtes. Dass 
der S.V. E. mit Absicht die Subsidiarität der N. W» ver- 
Avorfen hat, zeigt eine Vergleichung der Art. 17 und 18. 

Während als Voraussetzung der Notstandshand- 
lung eine unmittelbare, nicht anders abwendbare 
Gefahr aufgestellt ist, wird für die Notwehr lediglich 
ein rechtswidriger Angiiff vorausgesetzt. Es ist aber 
mit der durch die grundsätzliche Auffassung der N. 
W. bedingten Redaktion des Art. 17 die Oefahr un- 
vermeidlich verknüpft, dass Schranken, die der S. 
V. E. mit gutem Grunde dem Notwehrrechte fern- 
halten wollte, auf dem Wege des freien, richterlichen 
Ermessens wieder in dasselbe hineingetragen werden. 
Ein Richter, der die Subsidiarität der N.W. vertritt, 
vsdrd eben niemals die Abwehr als den Umständen 
angemessen erachten, wenn nicht die Verletzung des 
Angreifers das einzige Mittel war, dem Angriff zu 
entgehen.^) 



den", vorzuziehen. Die letztere Formulierung läuft viel eher 
Gefahr, auch Präventivmassregeln zu umspannen, und es ist 
daher das Requisit der Gegenwärtigkeit des Angriffs nach 
dieser Richtung hin im R. St. G. B. nicht überflüssig. 

') Dass die Subsidiarität der N.W. von der Rechtsprech- 
ung festgehalten werde, ist besonders für die Kantone wahr- 
scheiftlich, deren geltendes Recht dieselbe zur Stunde noch 
fordert. Vergl. Stooss, Grundzüge 255. Die Folge ist dann, dass 
trotz der eidg. Notwehrdefinition, infolge ihrer Elastizität, im 
Kanton Zürich faktisch ein anderes Notwehrrecht gilt als etwa 
im Kanton Waadt. 
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Die Formulierung des Art. 17 giebt dem Richter 
die Möglichkeit, dem für die Ausgestaltung des Not- 
wehrrechts 80 wichtigen subjektiven Moment die ihm 
gebührende Berücksichtigung zuteil werden zu lassen. 
In der Erwägung, dass die objektive Gefährlichkeit 
des Angriffs für den Angegriffenen nicht immer genau 
messbar sein wird, dass ihm die Gefahr oft kleiner 
oder grösser erscheinen wird, als sie wirklich ist, 
und dass er demnach die Abwehr nicht der objek- 
tiven, sondern der subjektiven Gefahr anpassen wird, 
wird der Richter diejenige Abwehr als durch das 
Notwehrrecht gedeckt erachten, die einer Gefahr an- 
gemessen war, bei deren Schätzung der Angegriffene 
den überlegten Mann nicht verleugnete.*) 

Art. 17 behandelt in Absatz 2 den Notwehrex- 
cess^) in folgenden Worten: „Wer die Grenzen der 
N.W. in entschuldbarer Aufregung oder Bestürzung 



') Der S. V. E. vermeidet so einen Missstand, der sich der 
Redaktion des R. St. G. B. § 53 gegenüber herausstellt. Be- 
misst man nämlich die zur Abwendung des Angriifs erforder- 
liche Verteidigung nach der objektiven Gefahr (so z. B. Wach, 
58) des Angriifs, so ist derjenige, der die Gefahr den Um- 
ständen nach geradezu überschätzen musste und daher in der 
Abwehr das objektiv berechtigte Mass überschritt, im Notwehr- 
excess und demnach strafbar, sofern er Tvenigstens ein kalt- 
blütiger Mann war und sich daher auf Bestürzung, Furcht oder 
Schrecken nicht berufen kann. Der Versuch Bindings, Hb. 751, 
die berechtigte Schätzung der Gefahr als im Sinne des R. St. 
G. B. für das Mass der Abwehr massgebend hinzustellen, dürfte, 
so sehr seinen Ausführungen sachlich beizupflichten ist, am 
Wortlaut des § 53 scheitern. • 

■) Von Notwehrexcess reden wir mit der neueren Doktrin 
nur, wenn, während sämtliche Voraussetzungen der N.W. ge- 
geben sind, die Grenzen der Verteidigung überschritten werden. 
Nachzeitige Gewalt fällt daher nicht unter diesen Begriff. 
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überschreitet, bleibt straflos. Es kommen hier solche 
Verletzungen des Angreifei-s in Betracht, welche der 
Richter trotz gehöriger Berücksichtigung des subjek- 
tiven Moments als den Umständen nicht mehr ange- 
messen erachtet. Der Notwehrexcess kann ein vor- 
sätzlicher oder ein fahrlässiger sein, je nachdem die 
durch das Notwehrrecht nicht mehr gedeckten Ver- 
letzungen vorgestellt und gewollt oder lediglich vor- 
aussehbar imd vermeidlich waren'). In beiden Fällen 
bleibt der Angegriffene straflos, falls ihn eine ent- 
schuldbare Aufregung oder Bestürzung die Grenzen 
der N. W. überschreiten liess. Es liegt auf der Hand, 
dass ein fahrlässiger Notwehrexcess verhältnismässig 
selten vorliegen wird, denn da man bei Entscheidung 
der Frage, ob eine fahrlässige Handlung anzunehmen 
sei, stets auf die Persönlichkeit des Handelnden, die 
konkrete Lage, die gegebenen Umstände (S. V. E. 
Art. 13 redet von einer Verletzung der durch die 

*) Oft wird die Ansicht vertreten, als vorsätzlichen Not- 
wehrexcess könne man nur solche Verletzungen bezeichnen, 
von denen der Angegriffene wusste, dass sie durch das Not- 
wehrrecht nicht mehr gedeckt wurden. Diese Anschauung ist 
nur da konsequent, wo man dem Vorsatz das Moment der 
bewussten Rechtswidrigkeit immanent erachtet. So Binding^ 
Grundriss pag. 92, der denn auch von seinem Standpunkte aus 
ganz zutreffend R. St. G. B. § 53, 3 nicht auf den vorsätzlichen 
Notwehrexcess bezieht. Hb. 753. Wir teilen Bindings Auf- 
fassung des Vorsatzes nicht, schliessen uns vielmehr der herr- 
schenden, auch vom S. V. E. vertretenen Ansicht an. Vergl. Wach, 
41 if., Merkel, 78 if., Stooss, Grundzüge 197 «F., Motive 26. Ein 
vorsätzlicher Notwehrexcess im Sinne einer bewusst rechts- 
widrigen Ueberschreitung der Grenzen der N.W. dürfte auf 
dem Boden des S.V. E., der den Angegriffenen ja ganz im Un- 
klaren lässt, ob und in welchem Umfang ihm ein Notwehrrecht 
erwachsen ist, überhaupt unmöglich sein. 
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Umstände gebotenen Aufmerksamkeit) abstellt, so ist 
die Aufregung oder Bestürzung, in der sich der An- 
gegriffene befindet, von vornherein mit in Anschlag 
zu bringen, und wird dadurch der Kreis der wirklich 
fahrlässigen Handlungen bedeutend reduziert. Ist nun 
aber die den Umständen angemessene Weise der Ab- 
wehr nicht eingehalten, sind die Grenzen der N. W., 
sei's vorsätzlich, sei's unter Missachtung der trotz 
Aufregung oder Bestürzung gebotenen Aufmerksam- 
keit überschritten worden, so handelt der im Not- 
wehrexcess Befindliche mit Rücksicht auf diesen 
Excess zwar rechtswidrig und entfesselt daher auf 
Seite des Angreifers das Notwehrrecht, bleibt aber 
trotzdem straflos, falls eine entschuldbare Aufregung 
oder Bestürzung für den Excess kausal war. Es 
fällt nun bei einem Vergleich zwischen dem R. St. 
G. B. und den kantonalen Strafgesetzbüchern einer- 
seits, dem S. V. E. anderseits sofort auf, dass der 
letztere sich nicht begnügt, gleich den erstzitierten 
Codifikationen gewisse Affekte namhaft zu machen, 
deren Druck den Notwehrexcess straflos machen soll, 
sondern weiter noch verlangt, dass die aufgeführten 
Affekte (Aufregung, Bestürzung) entschuldbar sein 
müssen. Was will der S. V. E. damit sagen? Soll 
der Rentier, der soeben von der Insolvenz des Bank- 
hauses Kunde erhielt, dem er sein ganzes Vermögen 
anvertraute, der Börsenspekulant, der mit seinem 
ganzen Vermögen in einer Hausse-Spekulation enga- 
giert ist, und der nun die unliebsame Entdeckung 
macht, dass statt der erwarteten Hausse eine ent- 
schiedene Baisse eintritt, der Heiratskandidat, der 
soeben mit einem lange gehegten Heiratsprojekt 
scheiterte, den Taschendieb, der unglücklicherweise 
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diesen kritischen Zeitpunkt zu einem Angriff auf das 
Portemonnaie wählte, straflos aufs ärgste malträ- 
tieren dürfen, im Hinweis darauf, dass er sich zur 
Zeit der That in entschuldbarer Aufregung oder Be- 
stürzung befunden habe? Gewiss nicht; schon das 
R. St. G. B. und die kantonalen. Strafgesetze wollten 
Fälle, wie die eben erwähnten, zweifellos nicht unter 
den straflosen Notwehrexcess subsumiert wissen,^) 
und es wäre auch nicht einzusehen, weshalb eine 
irgendwie begründete Aufregung ein vorsätzliches 
oder fahrlässiges Delikt lediglich im Notwehrexcess 
straflos machen würde, während sonst überall dieselbe 
Aufregung die Strafbarkeit desselben Deliktes nicht 
beeinträchtigt. Als „entschuldbar" im Sinne des S. 
V. E. darf daher der Richter jedenfalls nicht jede 
Aufregung betrachten, die ihm mit Rücksicht auf 
ihren Anlass, ihr Motiv entschuldbar erscheint. 
Worauf bezieht sich denn nun aber die vom S. V. E. 
verlangte „Entschuldbarkeit" der Aufregung, wenn 
die sich nicht schlankweg auf den Anlass derselben 
beziehen kann? Etwa auf das Mass der Aufregung? 
Soll der Richter etwa argumentieren, eine gewisse 
Aufregung war zwar in concreto sehr begreiflich 
und entschuldbar, die vorhandene Aufregung aber so 
masslos und so sehr im Missverhältnis zu ihrem 
Grund, dass ich sie als entschuldbar nicht mehr er- 
achten kann? Eine solche Argumentation ist gewiss 



*) Die meisten dieser Kodifikationen sind insofern nicht 
glücklich redigiert, als sie lediglich Affekte aufzählen, deren 
Druck den Notwehrexcess straflos machen soll ; auch sie besagen 
daher mehr als sie besagen wollen und bedürfen einer restrik- 
tiven Interpretation. 
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von der Hand zu weisen. Man hat zwar schon sehr 
oft angemessener und unangemessener Weise Durch- 
schnittsmassstäbe konstruiert, den Richter aber für 
Beurteilung des Notwehrexcesses auf eine Durch- 
schnittsaufregung zu verweisen, dürfte denn doch 
unter keinen Umständen angehen. 

Es drängt sich uns daher von neuem die Frage 
auf, welche Aufregung oder Bestürzung ist denn ent- 
schuldbar? U. E. muss die Antwort auf diese Frage 
dahin lauten: Entschuldbar ist jede Aufregung oder 
Bestürzung, welche durch den rechtswidrigen Angriff 
im Angegriffenen hervorgerufen wurde, mag sie im 
übrigen der vorhandenen Gefahr angemessen sein 
oder nicht. Solange die vorhandene Aufregung oder 
Bestürzung den Vorsatz oder die Fahrlässigkeit intakt 
lässt und nur insoweit kommt ja überhaupt eine Be- 
strafung des Notwehrexcesses in Frage — wären an 
sich die Voraussetzungen für eine Bestrafung der 
im Excess begangenen Rechtsverletzungen vorhanden. 
Der Grund der Straflosigkeit liegt daher jedenfalls 
nicht auf der subjektiven Seite, nicht in der vorhan- 
denen Aufregung oder Bestürzung, die ja sonst regel- 
mässig höchstens strafmildernd in Betracht fallt. 
Der Straflosigkeit liegt u. E. vielmehr der Gedanke 
zu Grunde, dass der Verletzte keinen Strafschutz ver- 
dient rücksichtlich solcher Verletzungen, die das Pro- 
dukt sind einer Aufregung oder Bestürzung, für 
welche er selbst durch seinen rechtswidrigen Angriff 
kausal war. Aufregung oder Bestürzung sind zwar 
vorausgesetzt für die Straflosigkeit des Excedenten, 
nicht aber der Grund derselben. Wer diese Begrün- 
dung der Straflosigkeit des Notwehrexcesses accep- 
tiert, für den ist klar, dass nur solche Verletzungen 
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unter den straflosen Notwehrexcess fallen, die den 
Angreifer selbst treffen.*) Das u. E. für die straf- 
rechtliche Behandlung des Notwehrexcesses massge- 
bende Prinzip hat das jüngste der kantonalen Straf- 
gesetzbücher, das Neuenburgische von 1891 positiv- 
rechtlich sanktioniert, indem es erklärt: Texcfes de 
la legitime defense n'est pas punissable si Tauteur a 
agi sous l'empire d'une crainte ou d'une emotion 
causee par l'attaque dont il etait Fobjet.*) 

Warum hat der S. V. E. diesen Gedanken nicht 
adoptiert? Wodurch unterscheidet sich seine „ent- 
schuldbare Aufregung" von der durch den Angriff 
hervorgebrachten Aufregung? Ist etwa nicht jede 
durch den Angriff erzeugte Aufregung im Sinne des 
S. V. E. zugleich eine entschuldbare? Oder giebt es 



*) Unhaltbar ist daher auch eine Ausdehnung der Vor- 
schriften über den Notwehrexcess auf den Notstandsexcess. 
Stammler, 1. c. pag. 68, erklärt freilich : „Es ist als ein Mangel 
unseres R. St. G. B. anzusehen , dass der kulpose Excess des 
N.S. nicht für straflos erklärt ist; diese richtige Bestimmung 
des Gesetzes im Falle der N.W., wonach die Ueberschreitung 
der N.W. nicht strafbar ist, wenn der Thäter in Bestürzung, 
Furcht oder Schrecken über die Grenzen der Verteidigung 
hinausgegangen ist, fehlt in dem den N.S. betreffenden § 54 
gänzlich, obgleich zu der gleichen Bestimmung umsomehr Ver- 
anlassung gegeben wäre, als der N.S. ebenfalls durch einen 
rechtswidrigen Angriff eintreten kann." Diese Forderung ver- 
kennt gänzlich die prinzipielle Verschiedenheit von N.W. und 
N.S. Warum soll der von A angegriffene und verfolgte B straf- 
los sein, wenn er auf seiner Flucht den C die Treppe hinunter- 
stiess, sodass er Arm und Bein brach, während er trotz der 
vorhandenen Aufregung sich sagen musste, ein Stoss zur Seite 
hätte den Zweck auch erreicht. 

■) Vergl. Stooss, Grundzüge 258, Schweiz. Strafgesetz- 
bücher pag. 87. 
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auch eine Aufregung oder Bestürzung, die aus einer 
andern Quelle als dem rechtswidrigen Angriff ent- 
springt und doch als entschuldbar den Notwehrex- 
cess straflos macht? Auch die Motive geben dem 
Richter gar keinen Wink, worauf er abstellen soll 
bei Entscheidung der Frage, ob eine entschuldbare 
Aufregung vorliege oder nicht.*) 

Nachdem wir uns einzeln mit dem Notwehr- 
und dem Notstand- Artikel des S. V. E. befasst haben, 
wollen wir nun noch auf das Verhältnis etwas näher 
eintreten, in welchem die Begriffe N.W. und N.S. nach 
dem S. V. E. zu einander stehen und insbesondere ihre 
Abgrenzung uns klar zu machen suchen. Gemeinsam 
werden unter dem Gesichtspunkte der N.W. wie des 
N.S. an sich strafbare Handlungen straflos, welche der 
Rettung eines gefährdeten eigenen oder fremden 
Rechtsgutes dienten. Es hat jedoch auf dem Boden 
des S. V. E. keinen Wert, die der Notwehr- und der 
Notstandshandlung gemeinsamen Merkmale hervorzu- 
heben, denn der S. V. E. betrachtet — darüber lässt 
er nicht den mindesten Zweifel — N.W. und N.S. als 



*) Der einschlagende Satz der Motive (pag. 32) lautet 
folgendermassen : „Ueberschreitet der Angegriffene die N.W, 
in einer Aufregung oder Bestürzung, die der Richter nach den 
Verumständungen (!), in der (sie) sich der Angegriffene bei 
Ausübung der N.W. befand, als entschuldbar erachtet, so soll 
er dafür nicht bestraft werden." Dieser Satz ist nun freilich 
in keiner Weise geeignet, die dunkeln Pfade des richterlichen 
Ermessens als Leuchte zu erhellen. U. E. hätte der S. V. E., 
der ja so wie so in der Behandlung des N.S. und der N.W. 
dem richterlichen Ermessen so gewaltige Zugeständnisse macht, 
besser gethan, wenn er sich nicht auch da einer eigenen Meinung 
ent schlagen hätte, wo wie im vorliegenden Falle ein Bedürfnis 
hiefür nicht vorhanden zu sein scheint. 
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Gegensätze. Er sieht in der N.W. keineswegs eine 
Spezies des N.S., wobei das die Spezies vom Genus ab- 
hebende Moment in dem rein zufälligen und für die 
Beurteilung irrelevanten Umstände zu sehen wäre, 
dass das geopferte Rechtsgut einem Angreifer zusteht. 
Die N.W. gewährt ein Recht zur Verletzung fremder 
Rechtsgüter, der N.S. nicht. Diese verschiedene juri- 
stische Würdigung der Notwehr- und Notstandshand- 
lung lässt auf eine prinzipielle Verschiedenheit der 
Grundlagen von N.W. und N.S. schliessen. Aus der 
Entgegensetzung von N.W. und N.S. folgt, dass, so- 
bald die Abwehr eines rechtswidrigen Angriffs vor- 
liegt, nur Notwehr- oder Notwehrexcess, niemals N.S. 
in Frage kommen kann, und daran ändert nichts der 
Umstand, dass etwa in concreto das für den N.S. nach 
Art. 18 charakteristische subjektive Moment, die Ten- 
denz, ein Rechtsgut aus einer unmittelbaren, nicht 
anders abwendbaren Gefahr zu erretten, auch für den 
in N.W. Handelnden zutreffen kann. Voraussetzung 
der N.W. ist der rechtswidrige Angriff; ist er ge- 
geben, so liegt N.W. vor, sofern eine Handlung sich 
als Abwehr desselben darstellt. Jeder Angriff bedeutet 
zweifellos eine Gefährdung eines Rechtsgutes, und da 
nun der Notstands- Artikel ganz allgemein jede un- 
mittelbare, nicht anders abwendbare Gefahr als Quelle 
der Notstandshandlung hinstellt, so kann auch der 
rechtswidrige Angriff zweifellos eine Notstandsver- 
letzung im Gefolge haben. Dies ist der Fall, sobald 
die rettende und zugleich verletzende Handlung nicht 
als Abwehr erscheint. Ein Blick auf die Quelle der 
Gefahr lässt daher regelmässig noch keinen Schluss 
zu, ob die durch die betreffende Gefahr hervorgerufene 
Verletzung Notwehr- oder Notstandshandlung sei. Je 
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extensiver man den rechtswidrigen Angriff interpre- 
tiert, um so vollständiger entfällt die Möglichkeit, aus 
der Quelle der Gefahr einen Schluss auf die juristische 
Natur der durch sie hervorgerufenen Verletzung zu 
thun, um so wichtiger wird es daher, genau zu fixieren, 
welche Handlung sich als Abwehr qualifiziert, welche 
nicht. Gibt es nun im Sinne des S. V. E. ein objek- 
tives sicheres Merkmal, wonach der Richter entscheiden 
könnte, ob Abwehr vorliegt oder nicht ? Diese Frage 
ist u. E. in dem Sinne zu bejahen, dass jedenfalls nur 
solche Verletzungen als Abwehr aufgefasst werden 
können, welche den Angreifer treffen. Darauf scheint 
schon der Sprachgebrauch hinzudeuten. „Abwehren'' 
ist nicht jedes Abbringen des Angreifers von seinem 
Angriff, sondern nur das vom Handelnden durch Ge- 
waltanwendung gegenüber dem Angreifer erzwungene 
Abstehen desselben vom Angriff. Es muss aber auch — 
dies folgt aus der systematischen Stellung der N.W. 
eine an sich strafbare Handlung als Abwehr eines 
Angriffs erscheinen, in ihr muss die Abwehr eines 
Angriffs liegen, damit sie unter den Notwehr-Artikel 
des S. V. E. gezogen werden kann. Dies trifft nun 
aber, wie wir an anderer Stelle darzulegen gedenken*), 
für die Verletzung des Dritten niemals zu. 



') Vergl. unten § 5. 



Digitized 



by Google 



H. Sesonderer Teil. 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized 



by Google 



§3. 

Der rechtswidrige Angriff als Ursache des Notstandes. 

Weniger Worte nur bedürfen die allgemein als 
solche anerkannten Notstandsfälle, die auf einen rechts- 
widrigen Angriff zurückgehen. 

Es handelt sich hier um Verletzungen des Dritten, 
die vorgenommen werden zum Zweck der Rettung aus 
einer durch einen rechtswidrigen Angriff geschaffenen, 
nicht anders abwendbaren Gefahr, die sich aber nicht 
unter den Gesichtspunkt der Verteidigung bringen 
lassen.*) Es versteht sich von selbst, dass der An- 
gegriffene, so lange ihm die Ausübung der N.W. 
möglich ist, einem Dritten gegenüber niemals in die 
Notstandslage geraten kann, denn eine Verletzung 
des Dritten würde sich unter dieser Voraussetzung 
niemals als das einzige gegebene Rettungsmittel quali- 
fizieren. Da nun auf dem Boden des R.St.G.B. 
jeder rechtswidrige Angriff das Notwehrrecht erzeugt, 
so wird hier eine Notstandssituation erst dann ge- 
schaffen, wenn es dem Angegriffenen faktisch unmög- 
lich ist, den Angriff durch Verteidigung abzuwenden, 
weil er z. B. der überlegenen Kraft des Angreifers 
gegenüber ohnmächtig ist, während ihm eine Rettung 
durch Verletzung von Rechtsgütern Dritter offensteht. 
Natürlich wird man auch hier bei Entscheidung der 



*) Die seltenen Fälle, wo sich die Verletzung des Dritten 
allenfalls unter den Gesichtspunkt der Verteidigung bringen 
lässt, behandeln wir aus systematischen Gründen im Zusammen- 
hang mit den Konkurrenzfällen. 
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Frage, ob Ausübung der N.W. möglich war, sich m 
die Lage des Angegriffenen zu versetzen liaben und 
nicht von ihm verlangen, dass er eine Abwehr hätte 
versuchen sollen, die zwar in concreto möglicher- 
oder gar wahrscheinlicherweise von Erfolg gekrönt 
gewesen wäre, ihm aber aussichtslos erscheinen 
musste. ^) 

Da der S.V.E. nicht jedem rechtswidrigen An- 
grirt* gegenüber ein Notwehrrecht entstehen lässt, 
sondern unter Umständen die zur Erhaltung des an- 
gegriffenen Rechtsgutes erforderliche Abwehr von 
vornherein als Notwehrexcess betrachtet, so kann nun 
auf dem Boden des S.V.E. die Frage entstehen, ob 
eine Notstandslage eintreten könne, obschon der An- 
gegriffene die Möglichkeit hatte, durch eine (freilich 
in den Augen des Gesetzes den Umständen nicht an- 
gemessene) Abwehr dem Angriff zu begegnen, m. a. W. 
kann der verletzte Dritte dem Verletzenden, der sich 
auf den N.S. beruft, entgegenhalten: Du konntest 
durch Abwehr des Angriffs der Gefahr entgehen, die 
mir zugeftigte Verletzung stellt sich daher nicht als 
Rettung aus einer nicht anders abwendbaren Gefahr 
dar und kann daher nicht aus dem Gesichtspunkt des 
N.S. entschuldigt werden, oder kann der Verletzer 
dem gegenüber mit Erfolg behaupten: Es gab zwar 
in concreto faktisch noch einen andern Ausweg aus 
der Gefahr; dadurch dass aber das Gesetz die N.W. 
in enge Schranken schloss, und die mir in concreto 



*) Es liegt in solchem Falle die irrtümliche Annahme 
einer Notstandslage vor, der gegenüber, sofern der Irrtum ver- 
zeihUch ist, jede Zurechnung entfällt. Vergl. Binding^ Hb. 776, 
V. ßuH, 453, Motive zum S.V. E., Art. 14. 
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ausschliesslich mögliche Abwehr nicht mehr durch 
das Notwehrrecht deckte, sie vielmehr dem straf- 
baren Notwehrexcess subsumierte, hat mir das Recht 
diesen zweiten Ausweg verbarrikadiert, so dass die 
Voraussetzungen des N.S. gegeben sind. In den 
Augen des Gesetzes, wird der Verletzende behaupten, 
ist jedenfalls eine Gefahr „nicht anders abwendbar" 
sobald sie sonst nur durch Begehung einer strafbaren 
Handlung abgewendet werden könnte. Diese letztere 
Auffassung ist zweifellos die richtige; nicht nur die 
faktische, sondern auch die rechtliche Unmöglichkeit, 
die Gefahl' in anderer Weise abzuwenden, wird bei 
Vorhandensein der übrigen Voraussetzungen den N. S. 
als gegeben erscheinen lassen. Allerdings giebt das 
Gesetz, soweit es N.W. ausschliesst, den Ange- 
griffenen dem Angreifer preis und bringt ihn daher 
unt^r Umständen dem Dritten gegenüber in die Not- 
standslage ; es wäre aber gar nicht einzusehen, wes- 
halb gerade in solchen Fällen eine Verpflichtung des 
Angegriffenen den N.S. zu bestehen statuiert werden 
sollte, sofern eine Notstandsverletzung an sich mög- 
lich und statthaft wäre. Der Gesetzgeber, der mit 
der Macht des Selbsterhaltungstriebes rechnet, darf 
sich darüber keinen Illusionen hingeben, dass jede 
Einschränkung der N.W. naturgemäss zu einer Ver- 
mehrung der Notstandsverletzungen führen muss. Lässt 
man eine machtvolle Abwehr des Angriffs nicht zu, 
hemmt man so den Selbsterhaltungstrieb in seiner 
normalen Entwicklung, so wird er sich eben nach 
anderer Richtung Bahn brechen. Wer sich nun daran 
erinnert, dass jede Notstandslage für den Staat ein 
Uebel ist, für den entsteht die Frage, ob es nicht den 
Teufel durch Beelzebub vertreiben heisst, wenn man 
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die Notwehrverletzungen einschränkt und dadurch ver- 
mehrten Notstandsverletzungen ruft. 

Wer die N.W. unter dem Gesichtspunkt des N.S. 
betrachtet, das alleinseligmachende Prinzip der Güter- 
abwägung auch auf sie übertragen wall, der kommt 
konsequenterweise dazu, im Fall des rechtswidrigen 
Angriifs das angegriifene Rechtsgut, das durch die 
Abwehr zu verletzende Rechtsgut des Angreifers und 
allenfalls vorhandene für die Rettung geeignete Rechts- 
güter Dritter abzuwägen, derart, dass der Angegriffene 
erst dann auf den Weg der Abwelir verwiesen würde, 
wenn die Rettung ausser derselben nicht durch Ver- 
letzung eines minderwertigen Rechtsguts eines Dritten 
möglich ist. Diese Auffassung, freilich etwas ge- 
mildert, vertritt Moriaud. Er sagt : ^) „En cas d'attaque 
injuste Tagresseur doit 6tre l^se de pr^f^rence ä un 
tiers, ä moins qu' il n'y ait grande ^) disproportion entre 
le mal ä infliger ä celui-ci et le mal qu'il faudrait 
infliger ä l'agresseur." 

Der S.V.E. teilt diese Auffassung, welche der 
prinzipiellen Verschiedenheit von N.W. und N.S. durch-» 
aus nicht gerecht wird, mit Fug nicht. Er statuiert 
ein Notwehrrecht und verweist daher den Angegriffenen, 
soweit dasselbe reicht, auf die Verletzung des An- 
greifers, ohne Rücksicht darauf, dass vielleicht in 
concreto die Verletzung eines viel minderwertigen 



') 1. c. 305. 

■) Wer in der Thatsache, dass in der N.W. ein Rechtsgut 
eines Angreifers verletzt wird, ein Merkmal findet, das ledig- 
lich für eine äussere Scheidung der Notstandsfälle ina weitern 
Sinn verwertbar sei (vergl. oben pag 65 ff.), müsste jede Dif- 
ferenz genügen lassen. 
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Rechtsguts eines Dritten dem Rettungszwecke ebenfalls 
genügen würde. Soweit aber der S. V. E. Notwehr aus- 
schliesst, den Angegriffenen daher behufs seiner Ret- 
tung eventuell auf eine Notstandsverletzung verweist, 
ist diese grundsätzlich verworfene Abwägung der Güter 
des Angreifers und Dritter doch ins Gesetz einge- 
schlichen. Da die Fassung des Notwehrartikels den 
Angegriffenen niemals sicher wissen lässt, ob ihm das 
Notwehrrecht zusteht und wie weit dasselbe reicht, 
so kann er auch niemals mit Bestimmtheit ermessen, 
ob ihn der rechtswidrige Angriff dem Dritten gegen- 
über in die Notstandslage gebracht hat. Verletzt er 
daher den Dritten, und es findet der Richter, der diese 
Verletzung beurteilt, es hätte in concreto eine den 
Umständen angemessene Weise der Abwehr gegeben, 
so wird auf Grund des N.S. Straflosigkeit nicht ein- 
treten können, sondern nur etwa auf Grund eines ver- 
zeihlichen Irrtums, der zur Unterstellung dieser Not- 
standslage führte. Ist die Notstandslage für den Staat 
ein Uebel, weil sie zu einer Verletzung seiner Interessen 
führen muss, und hat er daher alle Veranlassung, der 
Entstehung von Notstandssituationen nach Kräften 
vorzubeugen, so müssen ihm Fälle, in welchen staat- 
liche Interessen bei blosser, wenn auch verzeihlicher 
Unterstellung einer Notstandslage verletzt werden, 
noch viel unerwünschter sein. Es ist auch dies ein 
Argument gegen eine Formulierung der N.W., welche 
es dem Angegriffenen unmöglich macht, zu bestimmen, 
wo die N.W. aufhört und demnach gegenüber dem 
Dritten der N.S. beginnt. Auf dem Boden des R, St. G. B. 
ist eine Ueberlegung des Angegriffenen, ob er sich 
gegen den Angreifer wenden oder in der Verletzung 
des Dritten seine Rettung suchen soll, ganz undenkbar. 
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denn so lange eine Abwehr möglich ist, ist der Dritte 
überhaupt nicht preisgegeben. Auf dem Boden des 
S. V. E. sind Fälle denkbar, in welchen zwar nicht 
der Angreifer, wohl aber ein Dritter dem Angegriffenen 
preisgegeben ist, und die Unmöglichkeit, diese Fälle 
irgend genauer zu umgrenzen, trägt gewiss nicht zur 
Erhöhung des Gefühls der Rechtssicherheit des Dritten, 
d. h. eines Jeden bei. 

§4. 

Die Aberrationsfälle. 

Es handelt sich im vorliegenden Abschnitt um 
solche Fälle, in welchen ein rechtswidrig Angegriffener 
zum Zweck der Verteidigung den Angreifer zu ver- 
letzen sucht, gegen seinen Willen aber einen Dritten 
verletzt. Wenn wir auf diese Aberrationsfälle etwas 
näher eintreten, so erklärt sich dies nicht etwa aus 
besondern Schwierigkeiten, welche dieselben der krimi- 
nalistischen Beurteilung bereiten, sondern lediglich 
aus dem Umstand, dass die neuere und neueste straf- 
rechtliche Litteratur ihnen zum grossen Teil nicht 
gerecht wird. 

Schon die Digesten befassen sich in der dem 
Paulus zugeschriebenen, für die Notwehrlehre sehr 
wertvollen 1. 45 § 4 ad leg. Aquil. 9, 2 mit unsern 
Aberrationsfällen und beurteilen dieselben durchaus zu- 
treffend *j. Die zitierte Stelle hat folgenden Wortlaut : 



*) Dies Urteil ist natürlich nur dann gerechtfertigt, wenn 
man sich daran erinnert, dass die römischen Deliktsklagen zur 
Ergänzung des mangelhaften öffentlichen Strafrechts dienten, 
dass daher heute, gemäss der ausschliesslich publizistischen 
Natur unseres Strafrechts, an die Stelle der römischen Delikts- 
klage regelmässig die öffentliche Strafe zu treten hat. 
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Qui cum aliter tuen se non possent, damni cul- 
pam (Mommsen statt culpam, quiddam) dederint, in- 
noxii sunt: vim enim vi defendere omnes leges om- 
niaque jura permittunt. sed si defendendi mei causa 
lapidem in adversarium misero, sed non eum, sed 
praetereuntem percussero, tenebor lege Aquilia: illum 
enim solum qui vim infert ferire conceditur, et hoc^ 
si tuendi dumtaxat, non etiam ulciscendi causa fac- 
tum sit. 

Diese Stelle ist u. E. ausschliesslich auf die N.W. 
zu beziehen. Anderer Meinung ist Binding, der dieselbe 
freilich unter den für die N.W. bedeutsamen Stellen des 
Corpus Juris auiftihrt, das Citat aber bei der Hervor- 
hebung der römischen Stellen über den N.S. wieder- 
holt. Grundriss 124 und 126, Normen II 293. Stamm- 
ler p. 9 findet in den Worten qui .... innoxii sunt 
die Anerkennung der Berechtigung der im N.S. be- 
gangenen Verletzung. Moriaud findet in unserer Stelle 
den Beweis dafür, dass die Römer den Unterschied 
von N.W. und N.S. kannten. Die Notwehrhandlung 
bleibe straflos aus doppeltem Grunde, erstens weil sie 
zum Zweck habe die Rettung der Person oder der 
Güter (dies das Motiv der Straflosigkeit des Notstands- 
aktes) und zweitens, weil das Gesetz Gewalt durch 
Gewalt abwehren lasse. Zur Begründung unserer An- 
sicht heben wir folgendes hervor: Es ist freilich zu- 
zugeben, dass der Wortlaut des ersten Satzes (Qui .... 
innoxii sunt) die Annahme nicht ausschliesst, es habe 
der Jurist in demselben ganz allgemein erklären wollen, 
in was für Fällen trotz geschehener Schädigung 
die actio legis Aquilise versage, und er habe dabei 
sowohl Verletzungen des Angreifers in Ausübung der 
N.W., wie Verletzungen Dritter im N.S. vor Augen 
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gehabt. Wollte aber der Jurist im ersten Satze er- 
klären, es falle die Ersatzpflicht bei Notwehr- und Not- 
standsverletzungen hin, so wäre es doch höchst un- 
logisch, wenn er nun zur Begründung des Ausschlusses 
der Haftpflicht ein Argument heranziehen würde, das 
zwar für die N.W. vorzüglich, für den N.S. aber ganz 
und gar nicht passt. Ferner wäre, immer vorausgesetzt, 
dass Paulus im ersten Satze auch Notstandsfälle im 
Auge hatte, die Begründung der Haftbarkeit des in 
seiner Verteidigung Abirrenden durchaus ungenügend. 
Wenn sich der Jurist gegenwärtig hielt, dass auch 
die Verletzung eines Nichtangreifers — und dies ist 
ja die Notstandsverletzung — unter Umständen der 
Ersatzpflicht entrückt sein könne, so konnte er doch 
unmöglich die Haftbarkeit des Abirrenden damit be- 
gründen, dass der Verletzte hier nicht der Angreifer 
gewiesen sei (illum solum etc.) Er bliebe uns sonst 
ja noch den Beweis schuldig, dass im AbeiTationsfall 
auch keine Notstands Verletzung zu sehen sei. Schluss 
und Rundung erhält die Stelle nur, wenn man den 
ersten Satz ausschliesslich auf N.W. bezieht. Dann er- 
klärt der Jurist, dass die lex Aquilia nicht Platz 
greife gegenüber Verletzungen, die in N.W. zuge- 
fügt würden, dann genügt für die Begründung der 
Ersatzpflicht des Abirrenden der Hinweis darauf, dass 
der Aberrationsfall kein Notw^ehrfall sei, eine Be- 
hauptung, die der Jurist begründet durch den Kern- 
spruch: „illum solum qui vim infert ferire conceditur." 
Da die unvorsätzliche Verletzung des Dritten 
durch die N.W. nicht gedeckt wird, so macht sie den 
Verletzenden, sobald ihm culpa zur Last fällt, haft- 
bar. Entsprechend wird der Kriminalist in solchen 
Aberrationsfällen den Verletzenden für strafbar er- 
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klären, sobald die Verletzung einer Fahrlässigkeit 
entspringt. Die innere Ueberlegenheit des von der 
Strafrechtswissenschaft im Lauf der Zeit herausge- 
arbeiteten Falirlässigkeitsbegriffes wird ihm hiebei 
ermöglichen, sich den Umständen des konkreten Falles 
enger anzuschmiegen als dies den römischen Juristen 
möglich war ^). 

Einen unserm Ausdruck „Notwehr" entsprechen- 
den terminus technicus kennen die Digesten Juristen 
nicht 2). Soviel geht aber aus den Ausführungen des 
Paulus mit Sicherheit hervor, dass wenn ihm ein 
terminus technicus zu Gebot gestanden hätte, um den 

V) Das römische Recht bemisst eben die culpa, welche 
Voraussetzung der actio legis Aquiliae ist, nach seinem be- 
kannten abstrakten Massstab. Völlig zutreffend scheint uns, 
was V, Liszt anlässlich seiner Kritik der Aufnahme des ordent- 
lichen Hausvaters in den D. E. ausführt. Er sagt (Grenzgebiete 
pag. 16): „Was soll uns der bonus pater familias im bürger- 
lichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich? Wenn wir ihn im 
Strafrecht nicht brauchen, warum soll er im Privatrecht not- 
wendig sein ? Ist der Begriff der Fahrlässigkeit etwa hier und 
dort ein verschiedener? Die Vernachlässigung der Sorgfalt 
eines ordentlichen Hausvaters erschöpft nicht den Begriff der 
Fahrlässigkeit. Mehr als das : diese Begriffsbestimmung ist ge- 
radezu unrichtig. Wenn die Fahrlässigkeit in der Herbeiführung 
eines vorhersehbaren, rechtsverletz enden Erfolges besteht, so 
ist damit gesagt, dass die Vorhersehbarkeit, und damit die 
Fahrlässigkeit individuell und konkret, nach der Lage des Falles 
und der Eigenart des Handelnden, nicht aber generell und ab- 
strakt, bestimmt werden muss. Der Erfolg muss ein für den 
Handelnden vorhersehbarer gewesen sein. Der ordentliche 
Hausvater dagegen bedeutet die Verwerfung eines jeden indi- 
viduellen Massstabes.*" Vergl. auch die Motive zum S. V. E., 
Art. 18. 

*) Ueber den tiefern Grund dieser Erscheinung vgl. LevHa, 
pag. 32. 
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Grund zu bezeichnen, ^weshalb trotz geschehener 
Schädigung die lex Aquilia nicht Platz greifen soll, 
dieser terminus technicus die Aberrationsfälle nicht 
mehr umspannt hätte. Der Notwehrbegriff des Paulus 
deckt nur Schädigungen, die den Angreifer treffen. 
Einen entgegengesetzten Standpunkt nimmt Seeger ein, 
der gelegentlich die Aberrationsfälle streift und in 
Beziehung auf dieselben folgendes bemerkt ') : „Eine 
andere Frage (er behandelt vorher die Frage der 
Rechtmässigkeit der Nothtilfe) ist die über die Beur- 
teilung von Verletzungen, Vielehe der in N.W. Be- 
findliche selbst unbeteiligten Dritten zufügt, um der 
Gefahr zu entgehen. Unter den rechtlichen Begriff 
der N.W. fallen solche Verletzungen nur dann, wenn 
sie dem Angreifer zugedacht waren, aber gegen den 
Willen des Handelnden einen unbeteiligten Dritten 
getroffen haben. In diesem Falle können sie niemals 
als vorsätzliche Verbrechen beurteilt werden, weil 
der Handelnde rechtmässig zu handeln glaubte, also 
das zum vorsätzlichen Verbrechen erforderliche Be- 
wusstsein der Rechtswidrigkeit nicht hatte. Dagegen 
sind solche Verletzungen bald zur Fahrlässigkeit zu- 
zurechnen, bald als blosse Zufälle straflos zu lassen: 
Ersteres, wenn die Abirrung nach den Umständen 
des einzelnen Falles einem so grossen Mangel an Vor- 
sicht oder Aufmerksamkeit zur Last gelegt werden 
muss, wie ein solcher überhaupt als strafbare culpa 
bei der bestimmten Verletzung in Betracht kommen 
kann." 

Sehen wir von der etwas schwerfälligen Be- 
gründung, dass die ja gar nicht vorgestellte und nicht 

*) 1. c. 416. 
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gewollte Verletzung des Dritten dem Handelnden nicht 
zum Vorsatz zugerechnet werden könne, ab, so ist 
gewiss das Resultat, zu dem Seeger in Beziehung auf 
die Strafbarkeit oder Straflosigkeit der Aberrations- 
fälle gelangt, durchaus richtig. Weniger zutreffend 
dürfte es aber sein, diese zufälligen oder fahrlässigen 
Verletzungen Dritter unter den rechtlichen Begriff 
der N.W. fallen zu lassen. Behauptet die N.W. seit 
alters ihre Stellung im strafrechtlichen System unter 
den Gründen der Nichtentstehung des Strafrechts, 
— und jeder Versuch, diese Stellung zu verschieben, 
müsste gewiss von vornherein als verfehlt erachtet 
werden — so brauchen wir einen Notwehrbegriff, der 
unter einheitlichem Gesichtspunkt eine Gruppe von 
Verletzungen umfasst, denen gegenüber trotz äusser- 
lich vorhandenem Verbrechensthatbestand die Straf- 
barkeit entfällt. Ein Notwehrbegriff, der strafbare 
und straflose Handlungen umspannt, ist ein Unding 
und juristisch gevdss nicht zu verwerten. Juristisch 
möglich ist nur folgende Alternative : Entweder stellt 
man bei Fixierung des Notwehrbegriffs lediglich auf 
das Zweckmoment ab. Dann fallen unter den Begriff 
der N.W. alle Verletzungen, die zum Zweck der Ab- 
wehr eines rechtswidrigen Angriffs erfolgten, also 
auch alle Verletzungen Dritter in solchen Aberrations- 
fällen, wo ja der Wille den Angreifer zu treffen, den 
Abwehrzweck klar hervortreten lässt. Dann müssten 
aber auch diese unbeabsichtigten Verletzungen Dritter 
an der Rechtmässigkeit der N.W. participieren und 
ausnahmslos von Strafe verschont bleiben. 

Oder man erklärt die Verletzung Dritter für straf- 
bar, sobald die Abirrung sich auf eine culpa zurück- 
führen lässt. Dann muss man aber auch den Begriff 
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der N.W. enger fassen, und dass die Verletzung den 
Angreifer tretfe zu einem begriifskonstituierenden Merk- 
mal derselben erlieben. 

Seeger selbst setzt sich durch die Erklärung, dass 
solche unbeabsichtigte Verletzungen Dritter unter den 
rechtlichen Begriif der N.W. fallen, in Widerspruch 
zu seiner eigenen Definition der N.W., die er charakte- 
risiert ^) als „die mit einer Verletzung des Angreifers 
verbundene Selbstverteidigung gegen einen dringenden 
rechtswidrigen Angriif . " 

Dass die Strafbarkeit der unvorsätzlichen Ver- 
letzungen Dritter unter Umständen sehr wohl gerecht- 
fertigt sein kann, liegt auf der Hand. Die Aberrations- 
fälle, die uns hier interessieren, setzen sämtlich voraus, 
dass es an sich sehr wohl möglich war, den Angriff 
durch Verletzung des Angreifers abzuwehren. Sollte 
es nun dem Angegriffenen nicht zur Pflicht gemacht 
werden bei Ausübung seiner Vertheidigung sorgfaltig 
vorzugehen, damit er nicht etwa Dritte schädigt? 

Sollte es für ihn keine durch die Umstände ge- 
botene Aufmerksamkeit geben, deren Ausserachtlassung 
die Verletzung des Dritten zur fahrlässigen und straf- 
baren stempelt? Kein Mensch zweifelt, dass der A, 
der den B töten will und zu dem Zwecke ohne auch 
nur zu zielen auf geratewohl in der Richtung, in der 
er den B sieht, einen Schuss abfeuert, durch den er 
den ein paar Schritte seitab stehenden C trifft, rück- 
sichtlich des letztern wegen fahrlässiger Tötung bezw. 
Körperverletzung verantwortlich ist, dass also die Ver- 
letzung des C aus einer pflichtwidrigen Unaufmerk- 
samkeit oder Nachlässigkeit hervorgieng. Soll nun 
derselbe Schuss straflos sein, wenn A sieht, dass B 

*) 1. c. 173. 
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seinerseits das Gewehr auf ihn angeschlagen hat, für 
den A also die Voraussetzungen einer Notwehrver- 
letzung gegeben wären? Sollte nun in demselben 
Augenblick, da A von B rechtswidrig angegriifen wird 
und daher zu dem Schuss auf den letztern ein Recht 
erhält, eine Verletzung des C auf Grund pflichtwidriger 
Unaufmerksamkeit oder Nachlässigkeit nicht mehr 
möglich oder wenigstens nicht strafbar sein? Was in 
aller Welt sollte den Gesetzgeber veranlassen, den 
Dritten in dieser Weise preiszugeben? 

Erachtet man grundsätzlich Verletzungen für 
strafbar, die den Angreifer treffen, der sich doch 
durch seinen rechtswidrigen Angriff preisgab, wenn 
dieselben, obschon zum Zweck der Abwehr vor- 
genommen, durch den Abwehrzweck nicht erfordert 
waren (Notwehrexcess), so kann sich gewiss derjenige, 
der den unschuldigen Dritten verletzt, obwohl eine 
Abwehr ohne diese Verletzung möglich war, nicht 
auf den Abwehrzweck berufen. Man wende uns nicht 
ein, die Bestrafung der unbeabsichtigten Verletzung 
Dritter anlässlich einer Verteidigung bedeute eine 
Verkümmerung des Verteidigungsrechtes. Was dem 
Verletzenden zur Schuld angerechnet wird, ist ja nicht, 
dass er sich verteidigt, sondern dass er bei seiner 
Verteidigung die Sorgfalt ausser Acht lässt, welche 
bei richtiger Würdigung der konkreten Sachlage als 
geboten erscheint. 

Eine Pflichtverletzung bleibt Pflichtverletzung, 
auch wenn sie sich mit der Ausübung eines Rechtes 
verbindet *), und es ist nicht einzusehen, weshalb 

*) VergL über die Kumulation statthafter und unstatthafter 
Thaten, die Beschränkung der Rechte durch Pflichten. Binding^ 
Normen, ü, 291 ff. 
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gerade diese Pflichtverletzung besondern Anspruch 
auf Straflosigkeit hätte. 

Liegt freilich der Fall so, dass der Angegriffene 
die Möglichkeit oder gar Wahrscheinlichkeit der Ver- 
letzung eines Dritten trotz gehöriger Sorgfalt in Aus- 
übung der Verteidigung voraussehen musste, so würde 
hier in der That die Strafbarkeit einer solchen Ver- 
letzung des Dritten eine Negation der N.W. bedeuten. 
Das Schuldmoment läge hier der Verletzung des Dritten 
gegenüber nicht darin, dass der sich Verteidigende bei 
seiner Verteidigung die zu fordernde Sorgfalt ausser 
Acht Hess, sondern darin, dass er sich überhaupt ver- 
teidigte, obschon er die Verletzung des Dritten ris- 
kieren musste ; nicht die aberratio als solche wäre 
hier auf ein Verschulden zurückzuführen. Der Ge- 
sichtspunkt, unter dem solche Thatbestände beurteilt 
sein wollen, ist daher auch nicht derjenige der Aber- 
rationsfälle sondern derjenige der Konkurrenzfälle, die 
wir im nächsten Abschnitt zu besprechen gedenken. 

Ist eine Begründung der Straflosigkeit der kul- 
posen aberratio auf Grund der N.W. theoretisch ge- 
wiss unhaltbar, so kann man sich zu ihrer Verteidi- 
gung auch nicht auf das positive Recht beziehen. Wenn 
das R. St. G. B. die N.W. definiert als die zur Ab- 
wendung eines Angriffs erforderliche Verteidigung, so 
ist damit zwar nicht von vornherein gesagt, dass die 
Notwehrverletznng den Angreifer treffen müsse, wohl 
aber ist die Verletzung des Dritten, da eine Verteidi- 
gung ohne dieselbe möglich war, jedenfalls nicht die 
zur Abwendung des Angriffs erforderliche Verteidigung. 
Auch die Notwehrdefinition des S. V. E. ^) deckt die 

') Wenn wir hier und öfters den S. V. E. neben dem 
K. St. G. B. und andern Kodifikationen der Doktrin bisweüen 
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Aberrationsfälle nicht. Wer von A. angegriffen den B. 
verletzt, wehrt u. E. überhaupt gar keinen Angriff 
ab ; keinesfalls aber kann die durch den Abwehrzweck 
nicht erforderte, kulpose Verletzung des Dritten als 
eine den Umständen angemessene Weise der Abwehr 
bezeichnet werden. 

Haben wir uns bisher ausgesprochen gegen eine 
Auffassung, welche die Aberrationsfälle unter den 
Begriff der N.W. ziehen will, so müssen wir im Fol- 
genden denjenigen entgegentreten, welche dieselben 
unter dem Gesichtspunkt des N.S. beurteilen wollen 
und damit eine solide Grundlage für die Begründung 
der Straflosigkeit der Verletzung des Dritten gefunden 
zu haben meinen. Die Vertreter dieser letztern Rich- 
tung glauben die Richtigkeit ihrer Auffassung positiv- 
rechtlich anerkannt zu sehen in der Behandlung, 
welche die C. C. C. den Aberrationsfällen zu Teil 
werden lässt. Art. 145 der erwähnten Kodification be- 
merkt in Beziehung auf die aberratio bei der N.W. 
folgendes : 

„Item so eyner inn eyner rechten bewisen not- 
weer wider seinen willen eynen unschuldigen mit 
Stichen, streychen, würffen oder schiessen, so er den 
nöttiger meynt, treff und entleibt het, der ist auch 
von peinlicher straff entschuldigt" ^). 



als „positives Recht" gegenüberstellen, ihn etwa Gesetz nennen, 
so bitten wir um Entschuldigimg wegen der ungenauen Aus- 
drucksweise, die sich zwecks Vermeidung schwerfälliger Unter- 
scheidungen rechtfertigen mag und hoffen, dass diese zur Zeit 
noch unzutreffende Bezeichnung in nicht allzulanger Frist zur 
zutreffenden werde. 

') Man darf wohl mit Seeger, 1. c. 424, aus der Fassung 
des Art. 145 schliessen, dass den Redaktoren der C. C. C. 1. 45 § 4 
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Da nun die C. C. C. scheidet zwschen peinlichen 
und bürgerlichen Strafen ^), und Art. 145 lediglich 
die peinliche Strafe ausschliesst, während Art. 13^ 
denjenigen, der in N.W. den Angreifer entleibt, von. 
jeglicher Haftung befreit, (verbis : der ist danim nie- 
mants nit schuldig), so ist wohl aus Art. 145 zu ent- 
nehmen, dass derjenige, der in einer Notwehrlage un- 
vorsätzlich einen Dritten verletzt, der bürgerlichen 
Strafe d. h. der Geldbusse nicht entrückt sein solL 
Es würde sich somit, soweit es sich wenigstens um 
schuldhafte Abin'ung handelt, die Entscheidung der 
C. C. C. mit derjenigen des Paulus decken ^), denn 
auch die actio legis AquiUse, die Paulus geben will» 
verfolgt ja lediglich Schadenersatz und Privatstraf e» 
Weshalb befreit nun hier die C. C. C. denjenigen, der 
in der Verteidigung gegen seinen Willen einen Dritten 
entleibt hat, ganz allgemein von peinlicher Strafe» 
während sie doch sonst fahrlässige Tötung pein- 
lich straft?«). 



ad. leg. Aquil. 9, 2 nicht unbekannt war. So auch v. Liszt 
pag. 147. In welcher Weise das römische Recht durch Ver- 
mittlung der italienischen Doktrin in die Quellen der C. C. C. 
und in diese selbst eindrang, veranschaulicht uns vorzüglich 
der von Seeger, 425, aus Sebastian Brants Klagspiegel mitgeteilte 
Rechtsfall, dessen Heimat Zöpfl in Basel oder Strassburg suchte,, 
während sie nach 1. 52 § 1 ad leg. Aquil. 9, 2 unzweifelhaft 
eher am Tiber als am Rhein zu finden sein dürfte und der 
Pahrlässigkeitsartikel (146) verglichen mit 1. 9 § 4, 1. 11 pr. ad leg^ 
Aquil. 9, 2. 

') Binding, Grundriss 30. 

*) VergL Seeger, 318, Anmerkung 2 ; Binding, Grundriss 125.. 

«) C. C. C. Art. 146, 134. 
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Janka ^) und Moriaud *), welche die C. C. C. auf 
Notstandsfälle hin durchpirschten, sind um eine Er- 
klärung nicht verlegen. Sie meinen, der richtige Ge- 
danke, dass der N.S., in dem eine an sich strafbare 
Handlung begangen wurde, als Strafausschliessungs- 
grund in Betracht kommen müsse, dem die C. C. C. 
mit Bewusstsein lediglich anlässlich des Notdiebstahls 
(Art. 166 und 175) und auch hier sehr zurückhaltend 
Rechnung trägt, habe sich, dem Gesetzgeber unbe- 
wusst, bei Behandlung der Aberrationsfälle in's Gesetz 
eingeschlichen. Dem Angreifer gegenüber in N.W., 
befinde sich der Angegriifene gegenüber dem un- 
schuldigen Dritten, der getroifen wird, im N.S. ^). 

Daran könne nichts ändern der Umstand, dass 
Schwarzenberg wie die Doktrin seiner Zeit den Fall 
als N.W. betrachte*). Ist nun aber wirklich die un- 



') 1. c. 70. 

') 1. c. 120. 

•) Auch V. Tuhr, 1. c. pag. 4, bemerkt: „Es ist in der 
Doktrin des Strafrechts allgemein anerkannt, dass, wer bei der 
Verteidigung gegen einen Angriff einen unbeteiligten Dritten 
verletzt, sich diesem gegenüber im N.S. befindet." 

*) Die Stellung des Art. 145 in der C. C. C. (am Schluss 
der Artikel, die sich mit der N.W. befassen) und sein Wortlaut 
zwingen u. E. nicht zu dem Schluss, dass die 0. C. C. die 
Straflosigkeit der Aberrationsfälle aus dem Gesichtspunkt der 
N.W. herleitet. In der Definition der N.W. (Art. 140) ist nur 
von Entleibung des „Benötigers" die Rede, und wenn Art. 145 
die unbeabsichtigte Verletzung des .Dritten geschehen lässt 
„in eyner rechten bewisen notweer", so will dies wohl nichts 
anderes heissen, als anlässlich einer Notwehrlage. Wir möch- 
ten — bessere Belehrung vorbehalten — den Grund der in 
Art. 145 versprochenen Befreiung von peinlicher Strafe eher 
darin finden, dass die C. C. C, welche die N.W. anlässlich der 
Tötung behandelt und speziell den rechtswidrigen Angriff auf 

8 
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beabsichtigte Verletzung eines Dritten anlässlich einer 
Verteidigung, falls sie an und für sich zur culpa zu- 
gerechnet werden könnte — trifft dies nicht zu, so 
brauchen wir nach dem Grund der Straflosigkeit nicht 
zu suchen, — ein Notstandsfall? Diese Frage ist ge- 
wiss entschieden zu verneinen. Es fehlt rücksichtlich 
des Verhältnisses zwischen dem rechtswidrig Ange- 
griffenen und dem verletzten Dritten durchaus an der 
für den Begriff des Notstands charakteristischen Rechts- 
güterkollision. Mag in der Lehre vom N.S. noch so 
vieles kontrovers sein, in einem Punkte sind Doktrin 
und Gesetzgebung völlig einig, nämlich darin, dass 
nur derjenige sich auf den N.S. und dessen strafaus- 
schliessende Bedeutung berufen Icann, dem ausser 
der Verletzung des Dritten kein anderes Mittel 
zu Gebot stand, die Gefahr abzuwenden. Die hier 
einsr.hlagenden Aberrationsfälle aber, in welchen sich 
die aberratio auf eine culpa zurückführen lässt, setzen 



das Leben (Art. 140: „so eyner jemant mit einem tödtlichen 
Waffen oder weer überlaufFt, anficht oder schlecht") im Auge 
hat, auch der durch einen solchen Angriff regelmässig erzeug- 
ten Aufregung Rechnung trägt und daher in der unbeabsich- 
tigten Verletzung des Dritten eine Fahrlässigkeit überhaupt 
nicht findet. Diese Präsumtion gegen das Vorhandensein einer 
Fahrlässigkeit wird mit Beziehung auf die Aberrationsfälle, 
welche die C. C. C. im Auge hat, vielleicht in 99 von 100 Fällen 
zutreffen, und auf weitere subtile Unterscheidungen lässt sich 
das Gesetzbuch nicht ein. Dass wir auf Seite 112 Zulässigkeit 
bürgerlicher Strafe annahmen, obschon wir hier das Vorhanden- 
sein einer Fahrlässigkeit vom Standpunkt der C. C. C. aus in 
Abrede stellen , darf nicht zu sehr befremden , denn die ger- 
manischen Rechtsquellen halten die PfUcht zur Zahlung einer 
Busse rein zufälligen Verletzungen gegenüber, vielfach fest. 
Vergl. z. B. Seeger, 181. 
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ja ausnahmslos voraus, dass eine Abwehr ohne Ver- 
letzung des Dritten möglich gewesen wäre. Dass der 
Verteidiger den erlaubten und mit den Interessen 
Dritter verträglichen Weg der Abwehr verfehlte, in- 
dem er die von ihm zu fordernde Sorgfalt ausser Acht 
liess, darin liegt ja gerade seine culpa. Der Ange- 
griffene ist sich auch über den ihm vom Rechte vor- 
gezeichneten Weg, der Gefahr zu begegnen, voll- 
ständig klar. Er meint mit seinen Schüssen, Stichen 
etc. den Angreifer und ist gewiss selbst am meisten 
verwundert, wenn man ihm die Straflosigkeit seiner 
fahrlässigen Verletzung des Dritten damit erklären 
Avill, dass er sich zur Zeit der That im N.S. d. h. in 
der Zwangslage befunden habe, entweder sein eigenes 
gefährdetes Rechtsgut preiszugeben oder dasjenige des 
Dritten zu verletzen. So wenig demnach auf Grund 
eines N.S. die Straflosigkeit der Aberrationsfälle er- 
klärt werden kann, ebensowenig kann man dieselbe 
etwa aus einer irrtümlichen Annahme eines solchen 
herleiten. 

Stellen wir uns bei Betrachtung der Notstandslage 
auf den Standpunkt des in derselben Handelnden, so 
kommen wir von hier aus zu dem Resultate, dass sich 
jemand jedenfalls de lege lata nicht auf den N.S. be- 
rufen kann, rücksichtlich einer Verletzung, die er 
gegen seinen Willen verursachte. Eine Gefahr ist 
Voraussetzung der Notstandshandlung, Rettung aus 
dieser Gefahr der Zweck derselben, und die an sich 
strafbare Handlung nimmt der Handelnde vor, weil 
sie ihm als geeignetes Mittel zur Erreichung dieses 
Zweckes erscheint; sie muss daher jedenfalls von 
seinem Willen erfasst sein. So fasst den N.S. offenbar 
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das positive Recht ^). R. St. G. B. § 54: Eine strafbare 
Handlung ist nicht vorhanden, wenn die Handlung 

in einem N.S. eur Rettung begangen worden ist. 

Zürich § 47 verspricht Straflosigkeit, wenn eine Ge- 
setzesverletzung in einem N.S. zur Abwendung einer 
Gefahr begangen wurde. S. V. E. Art. 18 : Wer ein 

Verbrechen begeht, um Lehen zu erretteit u. s. f. 

Es könnte nun allerdings eine oberflächliche Inter- 
pretation sich darauf steifen, es sei in unsern Aber- 
rationsfällen die zu einer Verletzung des Dritten füh- 
rende Verteidigungshandlung „zur Rettung aus einer 
gegenwärtigen Gefahr für Leib oder Leben des Thäters" 
vorgenommen worden, wie es R. St. G. B. § 54 für die 
Notstandshandlung vorschreibe. Eine solche Inter- 



*) Es wäre an sich u. E. auch eine andere positivrecht- 
liche Behandhing des N.S. denkbar. Ist der N.S. die Lage, in 
der ein Rechtsgut sich nur auf Kosten eines andern behaupten 
kann, und zieht daher im N.S. der Staat sein Strafgesetz zu- 
rück, weil er kein Interesse am Unterbleiben der verletzenden 
und zugleich erhaltenden Handlung hat, so könnte man daraus 
schliessen, dass es ihm auch gleichgültig sein müsse, ob der 
Handelnde Kenntnis der Notlage hatte oder nicht, ob er zum 
Zweck der Rettung oder in anderer Absicht, mit oder ohne 
Willen den Dritten verletzte. Eine der hier skizzierten ana- 
loge Auffassung findet de lege lata für die N.W. ihre Vertreter. 
So sagt z. B. Wach^ 1. c. pag. 57: „Keine Voraussetzung der 
N.W. ist, dass der Abwehrende das Bewusstsein der Notwehr- 
lage habe, zum Zweck der Abwehr handle. Jene Lage wirkt 
objektiv die Rechtmässigkeit des Notwehraktes." Anderer Mei- 
nung ist Binding, Hb. 750 bezüglich der N.W.; bezüglich des 
N.S. tritt er der hier berührten Frage nicht näher, sie ist aber 
schon entschieden, wenn man bedenkt, dass Binding die Straf- 
losigkeit der Notstandshandlung zum Teil herleitet aus dem 
Drucke, den der N.S. auf den Handelnden ausübe. Vergl. 
pag. 40 ff. unserer Erörterungen. 
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pretation wird aber zweifellos dem Sinne des Gesetzes 
nicht gerecht. Nicht die Verteidigungshandlung an 
sich bedarf ja einer Entschuldigung aus dem Gesichts- 
punkt des N.S., sondern lediglich die Verletzung des 
Dritten wäre einer solchen bedürftig. Diese kann aber, 
da sie gegen den Willen des Handelnden unversehens 
eingetreten ist, doch unmöglich aus ihrem subjektiven 
Zweck gerechtfertigt werden. 

Nach der Formulierung des S. V. E. ist ganz klar, 
dass, da zum Thatbestand des Verbrechens auch die 
aus dem Handeln erwachsende Wirkung, der Erfolg, 
gehört, auch dieser, weil das Verbrechen als solches 
einem bestimmten Zwecke unterstellt ist (verbis: Wer 
ein Verbrechen begeht, um zu erretten) voraus- 
gesehen und gewollt sein muss, sofern der Gesichts- 
punkt des N.S. einschlagen soll. 



§5. 

Die Konkurrenzfälle. 

Haben wir uns im Bisherigen mit Fällen beschäf- 
tigt, die sich dadurch charakterisierten, dass entweder 
dem rechtswidrig Angegriffenen eine Abwehr des An- 
griffs durch Verletzung des Angreifers überhaupt nicht 
möglich, und in Folge davon die einzige Rettung in 
dem Eingriff in dritte Rechtsgüter zu finden war (N.S. 
auf Grund rechtswidrigen Angriffs), oder dass eine 
Abwehr des Angriffs durch ausschliessliche Verletzung 
des Angreifers möglich und beabsichtigt, die einge- 
tretene Verletzung des Dritten daher lediglich auf eine, 
sei's kulpose, sei's nicht zur Schuld zurechenbare 
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aberratio ictus zurückzuführen war (Aberrationsfälle), 
so liegen bei den Fällen, die wir im vorliegenden 
Abschnitt besprechen wollen, die Verhältnisse so, dass 
eine Abwehr des Angriffs durch Verletzung des An- 
greifers nur möglich ist in Verbindung mit einer Ver- 
letzung dritter Rechtsgüter. Wir bezeichnen die Fälle, 
die uns hier interessieren als Konkurrenzfälle in An- 
lehnung an den in der Straf rechts Wissenschaft bekannten 
Begriff der Verbrechenskonkurrenz. Wie hier im Fall 
der Verbrechenskonkurrenz mindestens zwei strafbare 
Handlungen derselben Person gleichzeitig der richter- 
lichen Kognition unterstellt sind, so unterliegen auch 
in unsern Konkurrenzfällen mindestens zwei Verletz- 
ungen desselben Thäters zugleich der Beurteilung, 
wobei es indes vorderhand noch dahingestellt bleiben 
soll, ob ein allenfalls vorhandener Strafausschliessungs- 
grund der einen oder andern oder beiden Verletzungen 
den Charakter des Verbrechens nimmt. 

Im Uebrigen können den konkurrierenden Ver- 
letzungen bald verschiedene Handlungen zu Grunde 
liegen (Anlehnung an den Begriff der Realkonkurrenz) 
bald können sie in einer und derselben Handlung 
ihren Ursprung haben (Anlehnung an den Begriff der 
Idealkonkurrenz ^). Ein Beispiel der ersteren Art : 



*) Wir halten für die begriffliche Scheidung von Ideal- 
iind Realkonkiirrenz mit Wach die Einheit oder Mehrheit des 
kausalen WoUens, der wesentlichen Verursachungsthätigkeit für 
massgebend, bestimmen damit nach Binding, Hb. 574, den Unter- 
schied zwischen „einer und derselben" und „mehreren selb- 
ständigen Handlungen" zugleich zeitlich und ursächlich und 
ziehen dadurch dem Begriff der Idealkonkurrenz die engsten 
Grenzen. Binding selbst will im Sinne des Gesetzes die zeit- 
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Der rechtswidrig Angegriffene kann den Angriff nur 
abwehren, indem er, um sich eine Waffe zu ver- 
schaffen, eine Latte aus einem fremden Gartenzaun 
herausbricht, mit der er dem Angreifer den Arm lähmt; 
ein Beispiel der letztern Art: Der Angegriffene ver- 
letzt durch denselben Schuss den Angreifer und einen 
Dritten. Wir haben es in unsern Konkurrenzfällen 
stets mit zwei durchaus selbständigen nebeneinander 
hergehenden Verletzungen zu thun, einer Verletzung 
des Angreifers in dem weiten, früher skizzierten Sinne, 
und einer Verletzung eines dritten Rechtsgutes. Nicht 
hieher gehören daher diejenigen Fälle, wo in der 
Verletzung des Angreifers zugleich die Verletzung 
eines Nichtangreifers liegt. Wer von einem fremden 
Sklaven oder einem bissigen Hunde tiberfallen wird 
und denselben in Abwehr des Angriff's tötet, verletzt 
den Angreifer und schädigt damit zugleich den Eigen- 
tümer. Man mag allenfalls darüber streiten, ob die 



liehe Coincidenz genügen lassen (1. c. 575). So auch Merkel, 
265. V, Lhzf. lässt die Idealkonkurrenz u. E. mit Unrecht im 
Begriff der Gesetzeskonkurrenz aufgehen (l. c. 246. Es mag 
hier darauf hingewiesen werden, dass der S. V. E. in Art. 41 
der Verbrechenskonkurrenz nur dann besondere Beachtung 
schenkt, wenn sie ein Zusammentreffen von Freiheitsstrafen 
im Gefolge hat. Für diesen Fall adoptiert er das Gesamt- 
strafenprinzip, ohne zu unterscheiden, ob die begangenen Ver- 
brechen realiter oder idealiter konkurrieren. Es ist gewiss zu 
begrüssen, dass so eine subtile Unterscheidung, welche die 
kantonalen Strafgesetze zwar zum grossen Teil kannten, der 
sie aber keine praktische Bedeutung beilegten, verschwunden 
ist. Vergl. Siooss, Grundzüge 417 ff., Motive 78 ff. Sehr ener- 
gisch gegen eine verschiedene Behandlung von Ideal- und Real- 
konkurrenz. Bindvtg, Hb. 575 ff., anlässlich seiner gewiss zu- 
treffenden Kritik der Behandlung dieser Materie im R. St. G. B. 
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Verletzung der gefahrdrohenden Sache unter den Be- 
griff der N.W. oder den des N.S. falle, und wenn 
man betont, dass die Verletzung den Urheber der 
Gefahr traf die erste, wenn man in ihr lediglich den 
Eingriff in die Rechtsphäre des schuldlosen Eigen- 
tümers sieht, die zweite Ansicht vertreten, soviel steht 
unter allen Umständen fest, dass wir es hier mit einer 
einzigen Verletzung zu thun und daher jedenfalls 
keinen Konkurrenzfall vor uns haben. 

Es liegt in der Natur der Sache, dass in den 
Fällen, wo den beiden Verletzungen zwei verschiedene 
Handlungen zu Grunde liegen, die Verletzung des 
Dritten, da sie ja die Abwehr ermöglichen soll, der- 
jenigen des Angreifers vorangehen wird, und dass sie 
ausnahmslos vom Vorsatz umspannt sein muss. Aber 
auch da, wo die beiden Verletzungen auf eine Hand- 
lung zurückgehen, wird wie die Verletzung des An- 
greifers, so auch die damit unzertrennlich verknüpfte 
Verletzung des Dritten regelmässig vorausgesehen 
und gewollt, also vom Vorsatz umspannt sein. Dies 
trifft auch dann zu, wenn der rechtswidrig Ange- 
griffene neben der Verletzung des Angreifers, auf die 
er es abgesehen hatte, die Verletzung des Dritten als 
möglich voraussah, sie aber für den Fall, dass sie 
sich nicht vermeiden Hesse, mit in den Kauf nahm 
(sogenannter dolus eventualis). 

Es Hesse sich aber auch denken, dass der rechts- 
widrig Angegriffene in concreto nicht voraussah, dass 
der Schuss, den er auf den Angreifer abgab, auch 
den Dritten treffen musste, sei es, dass ihm die Mög- 
lichkeit einer Verletzung des Dritten Überhaupt nicht 
gegenwärtig war, sei es, dass er 'glaubte, sie ver- 
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meiden zu können. Unter diesen Umständen wäre die 
Verletzung des Dritten jedenfalls nicht vorsätzlich 
herbeigeführt, sondern wir hätten es — vorausgesetzt 
dieselbe sei Delikt ) — mit einer Fahrlässigkeit, einer 
einfachen oder bewussten culpa ^) zu thun. Wir können 
aber im folgenden die mit der Verletzung des An- 
greifers notwendig verbundenen vorhersehbaren aber 
nicht vorhergesehenen Verletzungen Dritter um so 
eher ausser Acht lassen, als es sich von selbst 
versteht, dass wenn wir aus irgend einem Grunde 
dazu kommen, die vorsätzliche Verletzung des Dritten 
für straflos zu erklären, die nicht vorsätzliche im 
selben Falle gewiss nicht strafbar sein kann. Das 
Prinzip der Beurteilung wird daher für die vorsätz- 
liche und die eben charakterisierte nicht vorsätzliche 
Verletzung des Dritten dasselbe sein und können wir 
uns daher im weiteren auf die Betrachtung der ersteren 
beschränken ^), 



*) Wir halten den Begriff der bewussten culpa trotz den 
Anfechtungen, die er neuerdings erfuhr, fest, indem wir in der 
„bewussten culpa" lediglich eine Art, nicht einen Grad der 
culpa sehen. Den Begriff der bewussten culpa in dem im Text 
skizzierten Sinne kennen Wach, 44, Stooss, Grundzüge 206 (ohne 
freilich den Ausdruck zu gebrauchen), Merkel, 90, 91, der sie 
indess mit der culpa lata identifiziert und der unbewussten 
Fahrlässigkeit, der culpa levis gegenüberstellt. Gegen den Be- 
griff V. Liszt, 189. 

■) Dass freilich die Begründung der Straflosigkeit der 
Tinvorsätzlichen Verletzung des Dritten de lege lata auch in 
solchen Fällen, wo offensichtlich die vorsätzliche Verletzung 
desselben straflos ist, Schwierigkeiten bereiten kann, hängt zu- 
sammen mit der auf pag. 115 ff. hervorgehobenen Auffassung des 
N.S. im positiven Recht. 
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Die Frage, die wir zu beantworten haben, präzi- 
siert sich daher dahin: Wie ist die durch den Ab- 
wehrzweck erforderte, mit der Verletzung des An- 
greifers verbundene vorsätzliche Verletzung des Dritten 
zu beurteilen? 

Vielfach tritt in der kriminalistischen Litteratur 
die Tendenz hervor, dieselbe dem Notwehrbegriff zu 
unterstellen, sie durch das Notwehrrecht zu decken. 
Die Erwägungen, welche dieser Auffassung zu Grunde 
liegen, sind überall ungefähr die nämlichen. Hat der 
Staat ein Interesse daran, so argumentiert man etwa, 
dass das Recht sich dem Unrecht gegenüber behaupte, 
und will er deshalb den Angegriffenen dem Angreifer 
nicht preisgeben, ihn vielmehr energisch schützen, so 
muss er ihm das Recht gewähren, schlechthin den 
rechtswidrigen Angriff abzuwehren und damit alle 
diejenigen Handlungen vorzunehmen, die durch den 
Abwehrzweck erfordert sind, denn eine Beschränkung 
der N.W. auf Verletzungen des Angreifers käme in 
unsem Konkurrenzfällen einer Versagung der N.W. 
gleich. Dieser Schluss ist gewiss vollkommen richtig, 
und der rechtswidrig Angegriffene, der sich in der 
für unsere Konkurrenzfälle charakteristischen, fatalen 
Situation befindet, wird gewiss keines bessern belehrt, 
wenn man etwa den einheitlichen Schuss, der den 
Angreifer und den Dritten treffen muss, mit Rücksicht 
auf die beiden Erfolge, die er nach sich ziehen wird, 
scharfsinnig in zwei selbständige Handlungen zerlegt, 
die eine für rechtmässig, die andere für rechtswidrig 
und strafbar erklärt und im Hinblick auf die erstere 
die Existenz des Notwehrrechtes überzeugend nach- 
weist, dessen Ausübung auch nichts im Wege stehe, 
sofern er. sich nur hüte, die letztere zu begehen. Eine 
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solche Argumentation hätte eine verzweifelte Aehn- 
lichkeit mit der Entscheidung des Balthasar des jungen 
Doktor von Rom, der dem Juden Shylok das Recht 
zuspricht, vom lebenden Körper ein Pfund Fleisch 
auszuschneiden, ihm aber das damit notwendig ver- 
bundene Vergiessen des Blutes versagt, einer Ent- 
scheidung, die Ihering *) einen „kläglichen Rabulisten- 
kniiF" nennt. 

Doch lassen wir die Vertreter der hier skizzierten 
Richtung, welche die vorsätzliche Verletzung des 
Dritten in unsern Konkurrenzfällen unter dem Gesichts- 
punkt der N.W. beurteilen wollen, selbst reden. 

Die ersten, die sich mit der Frage der strafrecht- 
lichen Beurteilung unserer Konkurrenzfälle befassen, 
sind, soviel wir wissen, die italienischen Kriminalisten 
des Mittelalters *). Wir greifen aus ihren Reihen den 



') Kampf ums Recht pag. 65. 

■) Wenig fruchtbar ist für unsere Zwecke 1. 2 C. ad leg. 
Comel. de siccariis 9, 16. Is qui agressorem vel quemcunque 
alium in dubio vitse discrimine constitutus occiderit, nuUam ob 
id factum cahimniam metuere debet. 

Nach dieser Stelle dürfe, so interpretieren dieselbe Stamm- 
ler und Moriaud, der rechtswidrig Angegriffene, falls er sich 
in Lebensgefahr befinde, wie den Angreifer selbst, so auch den 
Dritten straflos töten; es liege daher in ihr die Anerkennung 
der strafausschliessenden Bedeutung des N.S. , welcher durch 
den rechtswidrigen Angriff in Beziehung auf den Angegriffenen 
und den Dritten geschaffen worden sei. U. E. sagt der Text 
nur: Wer einen Angreifer oder einen Dritten, sofern er in 
Lebensgefahr geraten ist etc., und zwingt uns daher keines- 
wegs anzunehmen, dass auch die Lebensgefahr, welcher der 
Gefährdete durch Verletzung eines Dritten zu entgehen sucht, 
durch den Angreifer erzeugt sein müsse. Gar nicht auf N.S. 
will die Stelle beziehen Binding^ Grundriss 126, wohl deshalb, 
weil in der That noch lange nicht jede Handlung, die in einer 
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Julius Clarus heraus, dessen Wirksamkeit erst dem 
XVI. Jahrhundert angehört, und der daher besonders 
befähigt war, die communis opinio, die sich unter 
dem Einfluss der Schriften ^) seiner Vorgänger im 14. 
und 15. Jahrhundert herausgebildet hatte, zu fixieren. 
Clarus nun bespricht in seinem „sententiarum 
Über V." in einem besondern Paragraphen das homici- 
dium. Dieser Abschnitt ist für uns besonders wichtig, 
weil Clarus, in Uebereinstimmung mit der Doktrin 
und Gesetzgebung ^) seiner Zeit, die Theorie der N.W., 
anlässlich ihres hervorragendsten Anwendungsfalles, 
der Tötung in N.W., behandelt. Das homicidium sim- 
plex (im Gegensatz zum homicidium deliberatum), er- 
klärt Clarus, könne begangen werden necessitate, casu, 
culpa, dolo und fährt fort necessitate cum quis ad sui 
necessariam defensionem alium interficit und verweist 
bezüglich dieser necessaria defensio auf eine spätere 
Erörterung, indem er sich zunächst der Betrachtung 
des kasuellen, kulposen und dolosen homicidium hin- 



Lebensgefahr vorgenommen wird, eine Notstandshandlung ist. 
Geyer, 1. c. 57, findet in ihr einen Beleg dafür, dass die Römer 
kein Recht der N.W. kannten, da sie die Tötung des Angreifers 
und eines andern völlig gleichstelle, und dem unbeteiligten 
Dritten gegenüber doch unmöglich ein Recht zur Tötung an- 
genommen werden könne. Dagegen zutreffend 8eeget\ 1. c. 445. 
Mit unsern Konkurrenz fällen gewinnt die Stelle nur dann 
Fühlung, wenn man entweder das vel mit „und" übersetzt, 
was u. E. hier nicht angeht, oder wenn man aus der Straf- 
losigkeit der ausschliesslichen Verletzung des Dritten schliesst, 
dass auch die mit einer Verletzung des Angreifers konkur- 
rierende Verletzung desselben straflos sein müsste, wobei in- 
dess immer noch der Grund der Straflosigkeit dunkel bliebe. 

*) Ein Verzeichnis dieser Werke giebt Seeger, 361 ff. 

«) Vergl. C. C. C. Art. 139. 
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giebt. An späterer Stelle nimmt er dann den so unter- 
brochenen Gedankengang wieder auf, indem er sagt: 
Excusator autem homicida pluribus ex causis et im- 
primis quidem si probet quod homicidium ipsum com- 
misit ad sui necessariam defensionem. Est enim indu- 
bitata juris conclusio, quod homicidium factum ad sui 
defensionem non est punibile, cum licitum sit unicuique 
vim vi repellere. Diese Begründung, welche sich mit 
der berühmten, sprichwörtlich gewordenen 1 1 § 27 
de vi 43, 16 deckt, zeigt ganz deutlich, dass Clarus 
bei dieser necessaria defensio lediglich die Notwehr- 
falle vor Augen hat, und da er die eingangs erwähnte 
necessitas, in der ein homicidium erfolgen kann, um- 
schreibt mit cum quis ad sui necessariam defensionem 
alium interficit, folgt daraus, dass wir seiner necessitas 
den Notstandsbegriff nicht unterschieben dürfen. Es 
darf uns dies auch nicht befremden, da die italienischen 
Kriminalisten überhaupt den N.S. als Strafausschlies- 
sungsgrund meistens gar nicht anerkennen ^). 

Nun findet sich aber in den Erörterungen des 
Clarus über die defensio folgender Passus : Adde, quod 
non solum licet insultato occidere ipsum insultantem, 
sed etiam licet occidere alium non offendentem, si ab 
illo iusultante se aliter defendere, non poterat, nici istum 
interficeret. Sed pone, ego fui aggressus a Titio et 
Caius se interposuit, ut rixam divideret et ego, ne 
interficerer, opposui Titio me insultanti istum Caium 
mediatorem qui ab eo fuit occisus, numquid ego teneor 
de homicidio? Resp. Haec qaestio fuit disputata per 
Ang. (elum) Aret (inum) et concludit Ang. quod non 
teneor et eins opinionem dicit esse communem . . . 



*) Vergl. Stammler, 27, Janka, 53, Moriaud, 108. 
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(folgen Citate verschiedener Autoren). Quod est no- 
tandum contra eos, qui de facili se int^rponunt rixis 
ut dividant inter se rixantes, quorum maltos vidi ego 
reraanere vulneratos et quandoc; etiam int-erfectos 
ipsis principalibiis rixae salvis permanentibus. Qui- 
nimo quocunq : modo ego me defendendo percutio 
alium non debeo puniri, quia videor dare operam rei 
licitse. Et ita fuit absolutus per Senatum quidam 
Ant. Daverius qui, dum se ab alio insultante defende- 
ret, percussit quendam saxo, qui mortuus est. Jussus 
tarnen fuit Daverius exulare per annum 24. Octobris 
1542 P.N. 

Der erste Satz, den Clarus in der Form einer un- 
bestrittenen Behauptung hinstellt, zeichnet scharf und 
präcis den Begriff unserer Concurrenzfalle *) und er- 
klärt für erlaubt nicht nur die Tötung des Angreifers, 
sondern auch diejenige des schuldlosen Dritten, sofern 
mit ihr überhaupt die Möglichkeit einer Verteidigung 

*j Diese Annahme hat freihch zur Voraussetzung, dass 
die Worte se defendere ab insultante mehr besagen wollen, als 
bloss sich schützen, sich retten vor dem Angreifer, denn wenn 
Clarus ihnen diesen Sinn beilegen wollte, hätten wir es ledig- 
lich mit einem durch den rechtswidrigen Angriff hervorge- 
rufenen X.S. zu thun. Dass unsere Annahme, nach welcher 
das „se defendere" eine eigentliche Gegenwehr bedeutet, richtig 
ist, beweist uns vor allem die Antithese der beiden ersten 
Sätze, sodann die Untersuchung, welcher Seeger ^ 367 ff., den 
Sprachgebrauch der Italiener rücksichtlich der Worte defensio, 
se defendere unterwirft, und die ihn zu dem Resultate führt, 
dass die Worte zwar mit dem Begriff der N.W. sich nicht 
decken, sondern auch Ueberschreitungen derselben umspannen 
(Excess oder nachzeitige Verletzungen), die ihn aber nirgends 
dazu veranlasst, den Begriff der defensio noch extensiver zu 
interpretieren, derart, dass sie auch die Verletzung des Dritten 
im N.S. umspannen würde. 



Digitized 



by Google 



— 127 — 

steht und fällt. Der konkrete Rechtsfall, den der 
Jurist mit den Worten sed pone anschUesst und des- 
sen Entscheidung ihm schon viel fraglicher erscheint, 
steht offenbar in einem gewissen Gegensatz zu den 
Concurrenzf allen, die Clarus bei Fixierung seines 
ersten Satzes im Auge hatte. Der Gegensatz besteht 
einmal darin, dass wir es abweichend von den Concur- 
renzfällen hier mit einer einzigen ^) Verletzung zu 
thun haben, sodann darin, dass der Zusammenhang 
der Verletzung des Dritten mit der defensio hier lange 
nicht so in die Augen springt wie in jenen Fällen. 
Während in den Konkurrenzfällen der Angegriffene 
den Angriff durch Verletzung des Angreifers abwehren 
will, also eine durchaus erlaubte Handlung im Auge 
hat, mit deren Vornahme allerdings auch eine Schädi- 
gung eines Dritten verknüpft ist, wirft hier der Ange- 
griffene, um dem Tode zu entgehen, den Vermittler 
dem tötlichen Streiche des Angreifers entgegen. Die 
Tendenz des Handelnden ist hier durchaus die für den 
Notstand charakteristische, und falls der Angegriffene 
keine andere Wahl hatte, als entweder selbst den 
tötlichen Streich aufzufangen oder ihn durch Vor- 
schieben des mediator zu parieren, so haben wir es in 



•) Wer die Worte des Clarus aufmerksam durchliest, ge- 
langt unwillkürlich zu der Ueberzeugung , dass ihm die Ver- 
letzung des Dritten in milderem Lichte erschien, wenn es neben 
derselben noch zu einer Verletzung des Angreifers kam. Es 
ergiebt sich dies u. E. aus der Antithese der beiden ersten 
Sätze, sodann aus der Bemerkung, die der Jurist über seine 
eigenen Beobachtungen mitteilt, die uns zeigt, dass es ihm 
besondem Eindruck machte, wenn der mediator tot auf dem 
Platze blieb, während Angreifer und Angegriffener heil aus 
dem Kampfe hervorgiengen. 



Digitized 



by Google 



-- 128 — 

der That mit einem wahren Notstandsfall zu thun. Wenn 
man sich nun daran erinnert, dass die italienischen 
Criminalisten an dem Satz festhalten, dass auch zur 
Rettung des eigenen Lebens fremdes Leben zu ver- 
nichten nicht gestattet ist, und dass in unserm Falle 
keineswegs etw^a die Tötung des Dritten durch die 
defensio von vornherein erfordert wurde, so begreift 
man, dass hier die Begründung der Straflosigkeit ge- 
wisse Schwierigkeiten bereitete. 

Immerhin nimmt Clarus im Anschluss an Angelus 
Aretinus und die communis opinio Straflosigkeit an 
und stellt zum Schlüsse ganz allgemein den Satz auf: 
In welcher Weise immer ich bei meiner Verteidigung 
einen Dritten verletze, bin ich straflos, und begründet 
dies mit den Worten quia videor dare operam rei 
licitse. Die defensio ist die res licita. Die Recht- 
mässigkeit der defensio umspannt also nach der Mei- 
nung des Clarus nicht nur die Verletzungen, die der 
Angegriffene in Abwehr des Angriffs dem Angreifer 
zufügt, sondern sie deckt oder macht wenigstens straf- 
los, auch solche Verletzungen, welche einen Dritten 
treffen, sofern nur der Verletzende in der Verteidigung 
gegen einen rechtswidrigen Angriff begriffen war. 
Hiebei ist es nach der Vorstellung des Clarus für 
die strafrechtliche Beurteilung der Verletzung des 
Dritten irrelevant, ob dieselbe durch den Zweck der 
Abwehr von vornherein erfordert war (Konkurrenz- 
fälle) oder ob sie, wie das Auffangen des tötlichen 
Hiebes durch Vorschieben des Dritten, gewissermassen 
eine selbständige Episode in der defensio bildet. Die 
Ausdrucksweise des Juristen lässt u. E. gar keinen 
Zweifel zu, dass er für Straflosigkeit der Verletzungen 
Dritter anlässlich einer defensio aus dem Gesichts- 
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punkt der N.W. plädiert^). Es versteht sich von 
selbst, dass, da jede Verletzung des Dritten straflos 
ist, die der Thäter „se defendendo" vornimmt, auch 
die aberratio ictus, auf die sich wohl gerade der Fall 
des Daverius bezieht, an der Straflosigkeit participiert. 
Vergleicht man nun die Auffassung der italienischen 
Doktrin mit der Behandlung, welche die Verletzungen 
Dritter anlässlich einer N.W. in Art. 145 2) der C. C. C. 
erfahren, und erinnert man sich des engen Zusammen- 
hangs, der zwischen der C. C. C. und den italienischen 
Kriminalisten besteht, so darf wohl mit Sicherheit 
angenommen werden, dass die C. C. C. in Art. 145 
absichtlich der Meinung der Italiener entgegentrat, 



*) Es wäre auch gar nicht zu begreifen, weshalb die straf- 
ausschliessende Bedeutung des Lebensnotstandes, welcher die 
italienische Doktrin im allgemeinen nicht gerecht wird, ihr 
gerade in den Fällen zum Bewusstsein kommen sollte, in wel- 
chen ein Zusammenhang mit der defensio besteht. Erklärlich 
wird die seltene Einmut, mit der man die Straflosigkeit der 
Verletzung des Dritten hier proklamierte, nur dann, wenn man 
in ihr eine unter Umständen notwendige Erweiterung des Not- 
wehrrechtes sah. Wenn daher Seeger, 417, erklärt : „Gar nicht 
unter den Begriff der N.W., sondern unter den des N.S. ge- 
hören solche Verletzungen, welche der Angegrifl'ene notge- 
drungen einem Dritten mit dem Willen zufügt, gerade diesen 
zu verletzen, z. B. demjenigen, welcher sich zwischen ihn und 
den Gegner in der Absicht wirft, sie zu trennen. Diese FäUe 
werden nun schon von den Italienern unter den richtigen Be- 
griff gestellt, allein je nach der Verschiedenheit der Ansichten 
über den N.S. verschieden beurteilt," so dürfte diese Behaup- 
tung jedenfalls mit Rücksicht auf die Ausführungen des Clarus, 
auf welche sich Seeger ebenfalls bezieht, nicht zutreffen und 
daher in der angeführten Allgemeinheit überhaupt nicht 
richtig sein. 

■) Vergl. pag. 111. 

9 
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indem sie lediglich der wider Willen des Thäters ein- 
tretenden Verletzung des Dritten Befreiung von pein- 
licher Strafe verhiess. Es ist auch das Vorgehen der 
C. C. C. in dieser Frage durchaus konsequent, denn 
da sie N.W. als Verletzung des Angreifers charakteri- 
siert *), den N.S. lediglich im Fall des Notdiebstahls 
anerkennt 2), so wäre auch durchaus nicht einzusehen, 
weshalb die vorsätzliche Verletzung eines Dritten 
anlässlich einer N.W. besondere Vergünstigung ge- 
messen sollte'). 

Wenn nun aber auch die C. C. C. die Verletzungen 
Dritter anlässlich einer N.W. aus dem Begriffe der 
N.W. ausschied, so blieb doch diese Auffassung für 
die Zukunft keineswegs massgebend, und noch die 
zahllosen Kodifikationen, die das 19. Jahrhundert auf 
strafrechtlichem Gebiete wie Pilze aus dem Boden 
hervorschiessen sah, sind der beste Beleg dafür, wie 
wenig man zu einer einheitlichen Beurteilung der 
Konkurrenzfälle gelangt ist. Während z. B. das öster- 
reichische Strafgesetzbuch *) von 1803 in § 127 schlecht- 
hin den Grundsatz aussprach, dass derjenige, der 
jemanden in Anwendung gerechter N.W. töte, kein 
Verbrechen begehe und Braunschweig 1840 dieselbe 
weite Fassung aufnahm, offenbar um auch Verletzungen 



») C. C. C. Art. 139, 140. 

») C. C. C. Art. 166, 175. 

■) Die Beschränkung der Befreiung von peinlicher Strafe 
auf unvorsätzliche Verletzungen Dritter ist für uns ein neues 
Argument dafür, dass C. C. C. Art. 145 den Grund der Straf- 
losigkeit nicht aus dem Gesichtspunkt der N.W. herleitet, denn 
dieser mtisste ebenso auch für vorsätzliche Verletzungen zu- 
treffen. Vergl. pag. 113, Anmerk. 4. 

*) Weaaely, pag. 87, Levita, 275, Anmerk. 114. 
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Dritter dem Notwehrrechte unterstellen zu können, 
beschränkten Bayern 1813 Art. 125, Württemberg 1839 
Art. 102, Hessen 1841 Art. 47 die N.W. ausdrücklich 
auf Tötungen oder Verletzungen des Angreifers. 

Auch unsere derzeit zu Recht bestehenden kan- 
tonalen Strafgesetzbücher sind in der vorliegenden 
Frage nichts weniger als einer Meinung *). Während 
Aargau 47, Schaffhausen 40, Glarus 30, Zürich 48, 
Appenzell A.-Eh. 39, St. Gallen 26, wo sie von N.W. 
reden, lediglich Verletzungen des Angreifers vor Augen 
haben oder wenigstens die Straflosigkeit auf solche 
Verletzungen beschränken, ist sich das Thurgauische 
Strafgesetzbuch in § 26 darüber klar, dass eine Not- 
wehrlage auch zu Verletzungen Dritter führen kann 
und lässt den Notwehrbegriff auch diese letztern um- 
spannen, indem es denjenigen für straflos erklärt, der, 
um sich gegen einen — im Gesetze näher beschriebenen 
— Angriff zu schützen, „den Angreifer oder Ein- 
dringling tötet oder verletzt oder überhaupt eine mit 
Strafe bedrohte Handlung verübt.^ 

Auch Bern erstreckt seine N.W. über Verletzungen 
des Angreifers hinaus ^), Weitaus die Mehrzahl unserer 

*) Vergl. die Zusammenstellung der kantonalen Gesetzes- 
texte bei Stoo88, Schweiz. Strafgesetzbücher pag. 80 ff. 

■) § 52 des Bemerischen Strafgesetzbuches von 1866 be- 
stimmt: „Wer in Anwendung gerechter N.W., um sein oder 
anderer Leben, Leib, Eigentum, Besitz oder Freiheit vor einem 
begonnenen oder unmittelbar drohenden, widerrechtlichen ge- 
waltthätigen Angriff zu schützen, eine sonst straßare Handlung 
begeht, ist straflos, wenn die Gefahr nicht durch andere, dem 
Betreffenden bekannte Mittel abgewendet werden konnte." Will 
das Gesetz durch die Worte „um sein .... schützen" ledighch 
den Begriff der gerechten N.W. exakt umschreiben, sodass wir 
zur Interpretation des zitierten Paragraphen nach dem Worte 
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kantonalen Strafgesetze aber sind in ihren Notwehr- 
paragraphen nicht derart redigiert, dass man aus dem 
Wortlaut mit Sicherheit auf die Stellung des Gesetzes 
zu unserer Frage schliessen könnte. Wenn z. B. 
Genf 54, Waadt 57, Wallis 95, Freiburg 66, Neuen- 
burg 73 entweder schlechthin die legitime defense 
für straflos erklären oder von der defense contre une 
attaque illegale reden, Basel 35, Zug 29, Solothurn 39 
mit dem R. St. G. B. das Wesen der N.W. in der zur 
Abwendung eines Angriffs erforderlichen Vertheidigung 
finden u. s. w., so sind solche Formulierungen nicht 
geeignet, vorhandene Zweifel zu beseitigen, wohl 
aber sehr verschiedenen Interpretationen zu rufen. 

Die in § 53 des R. St. G. B. aufgestellte Notwehr- 
definition interpretierte das R. G. (Urteil des 1. Straf- 
senats vom 24. November 1890) dahin, dass sie nicht 
nur Verletzungen des Angreifers, sondern auch Schädi- 
gungen solcher Rechtsgüter, die nicht im Angreifer 
ihren Träger haben, umspanne. Der Vorfall, welcher 
der sehr interessanten Entscheidung ^) zu Grunde liegt, 
ist folgender: 

Ein Pfarrer, welcher mit einem Teil seiner Ge- 
meinde und insbesondere mit dem Bürgermeister zer- 

N.W. ein d. h. einschieben könnten — und dies ist doch wohl 
seine Absicht — so entnehmen wir daraus, dass Bern einerseits 
der N.W. enge Schranken zieht, indem es das für den Not- 
standbegriffs-konstituierende Merkmal der Unmöglichkeit ander- 
weitiger Rettung auch als Voraussetzung der straflosen Not- 
wehrhandlung hinstellt, dass dagegen anderseits, wenn einmal 
diese Voraussetzung vorhanden ist, der Berner Notwehrbegriff 
sich durchaus unempfindlich zeigt gegenüber dem Objekt der 
Notwehrhandlung. 

') Rücksichtlich der Details verweisen wir auf R. G. in 
Strafsachen, XXT, 168 ff. 
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fallen war, ergriff anlässlich einer Sonntagspredigt 
die Gelegenheit, seiner Erbitterung in einer Reihe 
beleidigender Ausfälle gegen einen Teil seiner Zu- 
hörer und voraus gegen den Bürgermeister Luft 
zu machen. Obschon der Geistliche keine Namen 
nannte, war doch Niemand im Zweifel, auf wen sich 
seine Aeusserungen bezogen. Der Bürgermeister er- 
hob sich, rief dem Pfarrer die Worte Ruhe! Ruhe! 
zu und verliess mit einigen andern Personen die Kirche. 
In der Folge wurde er wegen Vergehens gegen 
R. St. G. B. § 167 *) (Störung des Gottesdienstes) ange- 
klagt. Dass die Ruherufe des Bürgermeisters den in 
§ 167 unter Strafe gestellten Thatbestand an und für 
sich 'realisierten, kann gewiss keinem Zweifel unter- 
liegen, denn wenn auch in concreto festgestellt war, 
dass eine eigentliche Unterbrechung der Predigt nicht 
stattfand, indem der Pfarrer den Faden seiner Rede, 
den er zunächst verloren hatte, nach einigen ex tem- 
pore eingeschalteten Sätzen wieder fand, so liegt es 
doch auf der Hand, dass eine richtige, den Intentionen 
der evangelischen Kirche entsprechende Ausübung des 
Gottesdienstes ungestörte Andacht der Gemeinde zur 
Voraussetzung hat, dass daher alle Handlungen, welche 
die Andacht der Gemeinde stören — und hiezu ge- 
hören doch Rufe in der Kirche während des Gottes- 
dienstes zweifellos — auch eine Störung des Gottes- 



R. St. G. B. § 167 lautet in der hier einschlagenden Be- 
stimmung : Wer in einer Kirche oder in einem anderen zu reli- 
giösen Versammlungen bestimmten Orte durch Erregung von 
Lärm oder Unordnung den Gottesdienst oder einzelne gottes- 
dienstliche Verrichtungen einer im Staate bestehenden Religions- 
gesellschaft vorsätzlich verhindert oder stört, wird mit Gefäng- 
nis bis zu drei Jahren bestraft. 
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dienstes involvieren. Es kann sich somit nur fragen, 
ob etwa ein Strafausschliessungsgrund dem Ange- 
klagten zu gute kommt, und das zuständige Straf- 
gericht bejahte diese Frage, indem es ihn auf Grund 
der N.W. freisprach. Das R. G., das sich anlässlich 
einer seitens der Staatsanwaltschaft gegen das frei- 
sprechende Urteil eingelegten Revision mit der Sache 
ebenfalls zu befassen hatte, bestätigte das Urteil des 
Instanzgerichts. 

Die Situation, in der sich der Angeklagte zur 
Zeit der That befand, ist offenbar die für unsere Kon- 
kurrenzfälle typische. Ein gegenwärtiger *) rechts- 
widriger Angriff auf die Ehre des Bürgermeisters lag 
vor ; eine Abwehr dieses Angriffs war schlechterdings 
unmöglich ohne gleichzeitige Uebertretung des § 167. 
Freilich haben wir es in concreto ausschliesslich mit einer 
Verletzung des in § 167 geschützten Rechtsgutes zu 
thun, eine strafbare Handlung gegenüber dem Pfarrer 
stellt ja der Zuruf nicht dar *). Wenn wir den Fall 
trotzdem unter den Konkurrenzfällen besprechen, so 
geschieht dies, weil in seiner Beurteilung zugleich die 
Beurteilung der wirklichen Konkurrenzfälle seitens 
des R. G. liegt, denn es versteht sich doch von selbst, 



') Das Requisit der Gegenwärtigkeit des Angriffs be- 
trachtete das Instanzgericht als vorliegend, weil gemäss der 
Beschaffenheit der Predigt, die sich als eine Kette von Belei- 
digungen darstellte, weitere beleidigende Aeusserungen zu er- 
warten waren. 

*) Dem Pfarrer gegenüber haben wir in dem Zuruf des 
Bürgermeisters -— um mit altem Kriminalisten zu reden — 
lediglich einen Fall der uneigentlichen, d. h. zu einer Verletz- 
ung des Angreifers nicht führenden N.W. vor uns. Vergl. 
Wessely, 47. 
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dass die Entscheidung des R. G. keine andere hätte 
sein können, wenn etwa der zur Abwendung des An- 
griffs erforderliche Zuruf des Bürgermeisters injuriöser 
Natur gewesen wäre, also zugleich eine Verletzung 
des Angreifers in sich geschlossen hätte. In der Be- 
gründung seiner Entscheidung geht das R. G. davon 
aus, dass von einer Strafbar keit aus § 167 dann nicht 
die Rede sein könne, wenn der Handelnde zu der an 
sich eine Störung des Gottesdienstes darstellenden 
Handlung ein Recht hatte. In concreto seien die 
Ruherufe des Bürgermeisters durch N.W. gerecht- 
fertigt gewesen. „Das Recht der Selbstverteidigung, 
so erklärt das R. G., gilt überall, wo die Voraussetz- 
ungen des § 53 R. St. G. B. vorliegen ; das Recht 
braucht dem Unrechte nirgends zu weichen ; N.W. ist 
gegen jedermann und überall zulässig, soweit die ge- 
setzlichen Voraussetzungen zutreffen, d. h. soweit ein 
gegenwärtiger rechtswidriger Angriff bestand, zu des- 
sen Abwendung die Verteidigung erforderlich war". 

Nachdem das R. G. dann des weitern ausgeführt, 
dass in concreto alle Voraussetzungen der N.VV. zu- 
trafen, fügt es noch bei : 

„Dass durch den abwehrenden Zwischenruf des 
Angeklagten die Andacht der versammelten Gemeinde 
gestört wnrde, die Handlung des Angeklagten also 
insofern auch gegen Dritte wirkte und diese belästigte, 
erscheint bei gegebener Sachlage unerheblich". 

Klar und scharf ist damit die Stellung des R.G. 
zu unserer Frage gezeichnet. Seine Auffassung geht 
nicht etwa dahin, dass der rechtswidrig Angegriffene 
zu Gegenmassregeln gegen den Angreifer berechtigt 
sei und demnach wegen der damit notwendig verbun- 
denen Verletzungen Dritter nicht bestraft werden 
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könne; nein, zu der „an sich" eine Störung des Got- 
tesdienstes darstellenden That, zu der in § 167 mit 
Strafe bedrohten Handlung hatte der Angeklagte in 
concreto ein Recht. Das Notwehrrecht deckt wie 
Verletzungen des Angreifers, so auch solche Dritter, 
Verworfen ist damit die auch von uns vertretene An- 
sicht, die darin, dass sie den Angreifer trifft, ein be- 
griffskonstituierendes Merkmal der Notwehrhandlung 
sieht und daher solche Delikte naturgemäss niemals 
dem Notwehrrechte unterstellen kann, die ihr Angrififs- 
objekt finden in Rechtsgütern, welche wie z. B. das 
in § 167 geschützte einen Träger in einer bestimmten 
Person nicht haben. 

Zwei Fragen sind es, die wir gegenüber der Aus- 
legung, die dem § 53 R. St. G. B. seitens des R. G. 
zu Teil wurde, aufwerfen und beantworten möchten. 

Zunächst fragen wir uns, ob die Interpretation, 
die das R. G. dem Notwehrparagraphen giebt, sich 
überhaupt mit dem Wortlaut desselben verträgt, und 
wenn wir dies bejahen müssen, so wird sich weiter 
fragen, ob nicht die allergewichtigsten Gründe das 
R. G. hätten veranlassen sollen, eine restriktive Inter- 
pretation der seinigen vorzuziehen. 

Die Frage, ob es möglich sei, Verletzungen Dritter 
dem Notwehrbegriff des R. St. G. B. zu subsumieren, 
ist in ihrer Entscheidung bedingt durch die Auslegung 
des Wortes Verteidigung. Notwehr, so definiert § 53 
ist diejenige Verteidigung, welche erforderlich ist, um 
einen gegenwärtigen, rechtswidrigen Angriff von sich 
oder einem andern abzuwenden. 

Durch diese Definition stellt das R. St. G. B. die 
N.W. in Gegensatz einmal zu solchen Handlungen, die 
sich zwar als Verteidigung qualifizieren, aber zwecks 
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Abwendung eines gegenwärtigen, rechtswidrigen An- 
griffs nicht erforderlich sind, anderseits zu solchen 
Handlungen, die zwar erforderlich sind, einen gegen- 
wärtigen, rechtswidrigen Angriff abzuwenden, sich 
aber nicht als Verteidigung qualifizieren. 

Vergegenwärtigt uns ein Kreis die Gesamtheit 
der Handlungen, die sich als Verteidigung darstellen, 
ein anderer die Gesamtheit derjenigen Handlungen, die 
erforderlich sind, einen gegenwärtigen, rechtswidrigen 
Angriff abzuwenden, so liegt N.W. nur vor, soweit 
sich die beiden Kreise schneiden, d. h. soweit die zur 
Abwendung des Angriffs erforderliche Handlung unter 
den Gesichtspunkt der Verteidigung fällt. So wird 
sich derjenige nicht auf N.W. berufen können, der, 
um sich vor den Angriffen eines Wahnsinnigen zu 
retten, in eine fremde Wohnung eingedrungen ist, auch 
wenn der Hausfriedensbruch in concreto absolut er- 
forderlich war, um einen gegenwärtigen, rechtswidrigen 
Angriff abzuwenden, denn niemand wird diese rettende 
Handlung als Verteidigung bezeichnen. Was verleiht 
nun aber einer Handlung den Charakter der Verteidi- 
gung? Jede Verteidigung setzt begrifflich einen An- 
griff, somit auch einen Angreifer voraus. Bezeichnet 
nun der Sprachgebrauch etwa als Verteidigung jede 
Thätigkeit, deren Subjekt der Angegriffene, deren 
Objekt der Angreifer während seines Angriffs ist? 
Dies ist entschieden zu verneinen. Wer seinem Mörder 
segnend die Hände aufs Haupt legt, dessen Handlung wird 
man nicht als Verteidigung bezeichnen. Ganz sicher be- 
greift man unter Verteidigung alle diejenigen Hand- 
lungen, die sich gegen den Angreifer richten und den 
Zweck haben, den Angriff abzuschlagen. Es fragt sich 
somit nur noch, stellt etwa der Sprachgebrauch aus- 
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schliesslich auf das Zweckmoment ab, sodass als Ver- 
teidigung jede Handlung erscheinen würde, die dem 
eben erwähnten Zwecke dienstbar ist, gleichgültig, 
gegen wen sie sich richtet, wen sie schädigt. Dass 
in der That der Zweck eine Handlung zur Verteidi- 
gung stempelt, zeigt uns der Sprachgebrauch in un- 
zähligen Fällen. Niemand steht an, es als einen Akt 
der Verteidigung zu bezeichnen, wenn der Kommandant 
einer Festung, um dem feindlichen Anmarsch eine 
Barriere entgegenzusetzen oder den Angreifer von der 
Belagerung abzubringen, das Vorterrain unter Wasser 
setzt, obschon die Schädigung nicht nur den Angreifer, 
sondern auch die betreffenden Grundeigentümer trifft 
oder sich gar auf die letztern beschränkt. Wer mit 
uns darin einig geht, dass der Zweck es ist, den der 
Handelnde seiner Handlung setzt, der derselben den 
Charakter der Verteidigung verleiht *), vnrd in der 
That nicht umhin können, die Ruherufe des Bürger- 
meisters als Verteidigung zu bezeichnen, denn dass 
dieselben den Zweck verfolgten, den Angriff des Pfarrers 
auf die Ehre des Bürgermeisters abzuschlagen, liegt 
auf der Hand. Da nun aber das R. St. G. B. von der 
Verteidigung, damit sie sich als N.W. qualifiziere, 
nichts weiter verlangt, als dass sie zur Abwendung 



') Die Beobachtung, dass der Zweck es ist, der eine Hand- 
lung zur Verteidigung macht, führt, wenn man sich vergegen- 
wärtigt, dass § 53 die N.W. als eine Unterart der Verteidigung 
hinstellt, u. E. zu dem Schluss, dass auch die Notwehrhandlung 
dem Abwehrzweck, nach der Vorstellung des Handelnden, dienst- 
bar sein muss, dass daher nur derjenige sich auf die N.W. be- 
rufen kann, der das Bewusstsein der Notwehrlage hatte, zum 
Zweck der Abwehr handelte. Wir halten daher die Auffassung 
Wachs (oben pag. 116, Anmerk. 1) auf Grund des R. St. G. B. 
nicht für richtig. 
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des Angriffs erforderlich war und das Vorhandensein 
dieses Erfordernisses rücksichtlich der Ruherufe des 
Bürgermeisters durchaus nicht in Frage steht, so 
folgt daraus, dass das R. G. bei seiner Entscheidung 
den Wortlaut des § 53 nicht gegen sich hatte. Da- 
gegen hat das R. G. durch seine Interpretation des 
Notwehrparagraphen allerdings ein Notwehrrecht sank- 
tioniert, dessen Energie geradezu verblüffend wirkt, 
und das in der Hand des Angegriffenen zu einer 
Waffe wird, im Vergleich zu welcher unsere, mit dem 
Vorwurf der Totschlägermoral behaftete N.W. ein 
harmloses Kinderspielzeug ist. 

Man vergegenwärtige sich die Tragweite der Ent- 
scheidung des R. G! N.W., so erklärt dasselbe, ist 
gegen jedermann und überall ^) zulässig, „soweit die 
gesetzlichen Voraussetzungen zutreffen, d. h. soweit 
ein gegenwärtiger rechtswidriger Angriff bestand, zu 
dessen Abwendung die Verteidigung erforderlich war." 
Also: Sobald ein gegenwärtiger rechtswidriger An- 
griff vorliegt, so greift die Rechtsordnung dem An- 
gegriffenen gegenüber, der zum Zweck der Abwehr 
handelt, niemals hemmend ein, sofern er nur die ein- 
zige, durch den Abwehrzweck dem Notwehrrecht ge- 
setzte Schranke respektiert, d. h. in seiner Verteidigung 
nicht weiter geht, als erforderlich ist, den Angriff 



') Im Zusammenhange seiner Ausführungen (1. c. 170) 
wollte das R. G. damit wohl nur sagen, auch gegen einen 
Pfarrer und in der Kirche. Die Entscheidung des R. G. be- 
rechtigt uns aber, den Satz aus dem Zusammenhang zu lösen, 
wodurch er allerdings etwas mehr besagt als das R. G. an der 
betreffenden Stelle zu sagen beabsichtigte, aber durchaus nichts 
anderes als das Prinzip formuliert, welches das R. G. durch 
seine Entscheidung sanktionierte. 
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abzuwenden. Jeder Eingriff in die Rechtsphäre der 
Person begründet, wie das R. G. ausdrücklich fest- 
stellt, das Notwehrrecht. Der Angriff auf ein gering- 
wertiges Rechtsgut kann gemäss der Behandlung der 
N.W. im R. St. G. B. den Angreifer das Leben kosten, 
er kann aber auch nach dem vom R. G. sanktionierten 
Prinzip jedem harmlosen Dritten das Leben kosten, 
sofern nämlich eine Verteidigung des angegriffenen 
Rechtsgutes ohne Verletzung des Dritten nicht mög- 
lich ist. Und wozu wird denn der schuldlose Dritte 
geopfert? Etwa damit das durch den Angriff ge- 
fährdete und sonst dem Untergang preisgegebene 
Rechtsgut gerettet werde ? Gott bewahre ! Wir stehen 
ja nicht auf dem Boden des code p^nal, der in seinem 
Notwehrartikel bestimmt: II n'y a ni crime ni d^lit, 
lorsque Thomicide, les blessures et les coups etaient 
command^s par la necessite adueUe de la legitime de- 
fense de soi-meme ou d'autrui, wozu Garraud 1. c. 
I 405 bemerkt: II faut que le danger soit absolu, 
c'est-ä-dire qu'il ne puisse etre 6vitö autrement que 
par rhomicide, les coups et les blessures. C'est ce 
qu'expriment ces mots de Farticle 327 „commandes 
par la n^cessit^." Si la personne attaqu^e avait d'autres 
moyens de se soustraire au danger que Fhomicide 
les coups et les blessures, eile a eu tort de ne pas 
les employer. Wir stehen ja auf dem Boden des 
R. St. G. B., dessen Notwehrparagraph, wenn man die 
in Absatz 2 gegebene Definition dem in Absatz 1 
gebrauchten Ausdruck N.W. substituiert, folgender- 
massen lautet : Eine strafbare Handlung ist nicht vor- 
handen, wenn die Handlung durch diejenige Ver- 
teidigung, welche erforderlich ist, um einen gegen- 
wärtigen rechtswidrigen Angriff abzuwenden, geboten 
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war, wonach wir mit Olshausen und andern schliessen 
müssen, dass es nur darauf ankommt, ob eine Hand- 
lung durch die näher charakterisierte Verteidigung 
geboten war, während die Anwendung des § 53 nicht 
dadurch bedingt ist, dass die Verteidigung selbst 
behufs Abwendung des Angriffs erforderlich war und 
nicht etwa ein anderes Mittel zur Erreichung des- 
selben Zweckes freistand. Das R. St. G. B. fordert also 
vom rechtswidrig Angegriffenen nicht, dass er sich 
nach Rettungsmitteln umsehe, die nicht unter den 
Begriff der Verteidigung fallen, es gestattet ihm viel- 
mehr, schlechthin den Weg der Verteidigung einzu- 
schlagen und damit nach der Interpretation des R. G. 
dem Dritten auch in solchen Fällen die schwersten 
Verletzungen zuzufügen, wo bei Verzicht auf die Ver- 
teidigung anderweitige sichere Rettung des durch 
den Angriff gefährdeten Rechtsgutes in Aussicht stand. 
Aber nicht nur kann der Angegriffene straflos die 
schwersten Verletzungen des Dritten vornehmen, sogar 
wenn dieselben in concreto zur Rettung eines viel 
minderwertigen Rechtsguts nicht einmal erforderlich 
waren, seine Handlung wird sogar als rechtmässig 
erklärt! Das Notwehrrecht deckt die an sich straf- 
bare Handlung. Der Dritte ist demnach, gemäss dem 
Grundsatz „gegen N.W. keine Gegenwehr" dazu ver- 
dammt, ohnmächtig zuzusehen, wie der Angegriffene, 
der auf sein Verteidigungsrecht pocht, in seine wert- 
vollsten Rechtsgüter eingreift. 

Stellt man mit dem R. G. bei Fixierung des Not- 
wehrbegriffs lediglich auf das Zweckmoment ab, in- 
dem man erklärt, sobald eine Handlung den Zweck 
hat, den Angriff abzuwehren, ist sie Verteidigung, 
dass sie Dritte belästigt releviert nicht, so deckt die 
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N.W. konsequenterweise jede durch den Abwehrzweck 
erforderte Verletzung Dritter, mag dieselbe in con- 
creto mit einer Verletzung des Angreifers konkurrieren 
oder nicht. 

Von Autoren, die den Notwehrbegriff über Ver- 
letzungen des Angreifers hinaus erstrecken, seien noch 
erwähnt v. Schwarze ') in seinem Kommentar zum R. 
St. G. B. und Schneider und Fick in ihrem Kommen- 
tar zum S. ^). 

Haben wir uns im Bisherigen mit derjenigen 
Tendenz vertraut zu machen versucht, welche die N.W. 
auch Verletzungen Dritter umspannen lassen will, so 
wenden wir uns im Folgenden der Auffassung der- 
jenigen zu, welche die zum Zweck der Abwehr eines 



') V, Schwarze bemerkt : Es giebt keine Beschränkung der 
N.W. auf bestimmte einzelne Mittel. Ja, es kann dstö Mittel 
nach Befinden nicht bloss gegen den Angreifer, sondern selbst 
gegen einen Dritten gerichtet sein, indem der Angegriffene das 
Eigentum etc. des Dritten beschädigt, um sich gegen den An- 
greifer zu schützen. 

■) Das S. 0. bestimmt in Art. 56 den Wegfall der zivilisti- 
schen Ersatzpflicht mit Beziehung auf solche Schädigungen, 
die in N.W. erfolgten, enthält sich aber einer Definition der 
N.W. Der Kommentar bemerkt: „Durch N.W. entschuldigt ist 
eine Schädigung, welche notwendig erschien zur Verteidigung 
eines Rechtes gegen einen unmittelbar drohenden Angriff, 
gleichviel, ob diese Schädigung den Angreifenden selbst oder 
einen Dritten getroffen hat." 

Da, sobald und sofern der S. V. E. Gesetzeskraft erhält, 
dessen Notwehrbegriff das Blankett des Art. 56 ausfüllen wird, 
dem zur Zeit die kantonalen Strafgesetzbücher seinen Inhalt 
geben (vergl. Weiss^ konnexe Zivil- und Strafsachen 213 ff.), so 
werden wir im Weitem noch zu prüfen haben, ob die Auf- 
fassung des Kommentars vom Standpunkt des S. V. E. aus be- 
trachtet, noch haltbar ist. 
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Angriffs erfolgten Verletzungen Dritter unter dem 
Gesichtspunkt des N.S. betrachten. Zunächst ist 
jedenfalls soviel sicher, dass überall da, wo N.W. nur zu- 
lässig ist, wenn kein anderes Mittel, dem Angriff zu 
entgehen, zu Gebote steht, das angegriffene und das 
bei Ausübung der Verteidigung notwendigerweise der 
Verletzung oder Vernichtung verfallene dritte Rechts- 
gut in der für den Begriff des N.S. typischen Weise 
kollidieren. Es kann sich daher für die Beurteilung 
solcher Fälle, die natürlich auch wo das Gesetz die 
Subsidiarität der N.W. nicht proklamiert, sehr häufig 
sein werden, nur fragen, ob der Gesichtspunkt des 
N.S. dieser Kollision nicht gerecht wird, und ob irgend- 
welche Gründe dafür sprechen, dieselbe dem Notwehr- 
begriff zu unterstellen, gerade wie man in den Fällen, 
wo das angegriffene Eechtsgut sich nur auf Kosten 
des Angreifers erhalten kann, niemals von N.S. son- 
dern ausschliesslich von N.W. redet. Bisweilen da- 
gegen wird schlechthin die Behauptung aufgestellt, 
es sei die anlässlich einer Verteidigung erfolgte Ver- 
letzung des Dritten als Notstandsfall zu betrachten^). 
Wo solche Aeusserungen nicht auf der Voraussetzung 
der Subsidiarität der N.W. beruhen oder lediglich 
sagen wollen, die Verletzung des Dritten anlässlich 
der Verteidigung sei im N.S. geschehen, falls dessen 



*) V, TttÄr, 1. c. pag. 4: Es ist in der Doktrin des Straf- 
rechts allgemein anerkannt, dass wer bei der Verteidigung gegen 
einen Angriff einen unbeteiligten Dritten verletzt, sich diesem 
gegenüber im Notstand befindet. 

Geyer in Holtzendorffs Rechtslexikon : Ebenso handelt im 
Notstand, wer, um einen rechtswidrigen Angriff abzuwehren, 
wissentlich einen unbeteiligten Dritten verletzt. Aehnlich Seeger, 
417; Stammler, 27 u. a. 
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Requisite sämtlich vorliegen, müssen wir ihre Richtig- 
keit entschieden bestreiten. Wer sich klar macht, dass 
die Verteidigung sehr oft nichts anderes ist, als ein 
Mittel zur Errettung des durch den Angriff gefähr- 
deten Rechtsgutes, neben vielen andern Mitteln, die 
zur Erreichung desselben Zweckes führen würden, 
der kann doch gewiss für solche Fälle nicht behaup- 
ten, dass der Angegriffene sich in der Zwangslage 
befunden habe, entweder sein gefährdetes Rechtsgut 
aufzuopfern oder den Dritten zu verletzen. Wer aber 
auch in den Fällen, wo die Verletzung des Dritten 
nicht zur Erhaltung des angegriffenen Rechtsgutes, 
sondern lediglich zu dessen Verteidigung erforderlich 
war, von N.S. reden will, der schafft damit einen 
durchaus neuen Notstandsbegriff, welcher mit der 
Rechtsfigur, die man sonst in der Strafrechtswissen- 
schaft als N.S bezeichnet, nichts als den Namen ge- 
mein hat, denn was dieser charakteristisch ist, das 
Moment der Collision von Rechtsgütern, fehlt ja 
jenem ^). 



*) Deshalb scheint uns auch die Note Bindings (Hb. 750 a 68) 
nicht ganz korrekt. Binding bemerkt am erwähnten Orte folgen- 
des : „Wenn zur N.W. erforderlich ist die Verletzung von Rechts- 
gütern eines andern als des Angreifers — dieser führt etwa 
fremde Waffen — so konkurrieren Notwehr- und Notstandslage 
allerdings miteinander, und die Notstandsverlefzung wird inso- 
fern statthaft, als sie zur N.W. erforderlich ist." 

Diese Anmerkung ist Missverständnissen ausgesetzt und 
in der That auch schon missverstanden worden. Es liegt auch 
wirklich die Versuchung nahe, zumal wenn man von dem ge- 
gebenen Beispiel absieht, dieselbe zu beziehen auf Fälle wie 
unsere Konkurrenzfälle oder den vom R. G. beurteilten Fall. 
Unter dieser Voraussetzung würde die Note sagen: Sobald 
durch den Zweck der Abwehr eines rechtswidrigen Angriffs 
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Da wir in diesen Fällen mit einem N.S. im tech- 
nischen Sinne gar nicht zu thun haben, so kann es 
sich hier nicht fragen, ob etwa der Gesichtspunkt 

die Verletzung eines Rechtsgutes gefordert wird, das nicht im 
Angreifer seinen Träger hat, befinden sich das angegriffene und 
dies letztere Rechtsgut zu einander im Verhältnis des Not- 
stands, die Straflosigkeit aber hat einzutreten, sobald die Ver- 
letzung des Dritten durch den Abwehrzweck wirklich erfordert 
wurde, also nicht aus dem Gesichtspunkt des N.S., son- 
dern demjenigen der N.W. Damit würde man aber Binding 
einen Gedanken unterschieben, dessen Vaterschaft er gewiss 
energisch bestreiten würde. Binding stellt bei Fixierung seines 
Notwehrbegriffs durchaus nicht lediglich auf das Zweckmoment 
ab, er erklärt ausdrücklich, die Abwehr müsse sich richten 
wider den Angreifer, nur insoweit sei sie durch das Notwehr- 
recht gedeckt. N.W. ist ihm daher nur die gegen den An- 
greifer gerichtete Abwehr, und diese letztere müssen wir in 
der zitierten Anmerkung dem Ausdruck N.W. substituieren. 
Aber auch so scheint uns die Note nicht ganz korrekt. Wenn 
mein Angreifer fremde Waffen führt, und ich zwecks der ge^en 
ihn gerichteten Abwehr dieselben zerstören muss, so ist damit 
gemäss den im Texte gemachten Ausführungen die Notstands- 
lage in Beziehung auf mein angegriffenes Rechtsgut und 
die fremden Waffen noch nicht gegeben. Wir würden in 
der Zerstörung der Waffen des Angreifers, mögen sie im 
übrigen gehören wem sie wollen, niemals eine Notstandsver- 
letzung sehen ; denn es erscheint uns zwecklos, eine Handlung, 
auch wo es an sich möglich wäre, dem Gesichtspunkt des N.S. 
zu unterstellen, wenn man doch die Straflosigkeit nicht aus 
den Prinzipien des N.S., sondern aus denen der N.W. herleiten 
will. U. E. bedeutet die Zerstörung von Waffen, die der An- 
greifer führt, stets einen Eingriff in dessen Rechtssphäre, und 
ist daher, sobald sie durch den Abwehrzweck gedeckt ist, N.W., 
gleichviel, ob sie auch eine Schädigung Dritter involviert. Zu- 
treffend erklärt Merkel, 164, es müsse die unter den Gesichts- 
punkt der N.W. fallende Abwehr eine Richtung gegen den An- 
greifer haben, ihn oder seine Werkzeuge treffen, wobei gewiss 
nicht an zivilistische Eigentumsbeziehungen gedacht ist. 

10 
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der N.W. den des N.S. verdränge, sondern lediglich, 
ob etwa der Begriff der N.W. eingreife und die an 
sich strafbare Handlung straflos mache. 

Setzen wir einmal den Fall, es handle sich um 
einen rechtswidrigen Angriff auf ein Vermögensobjekt, 
eine Abwehr, sei sie gegen den Angreifer, gegen einen 
Dritten oder gegen beide gerichtet, sei von vornherein 
unmöglich, die einzige Rettung liege in einer Ver- 
letzung eines Dritten, die sich unter keinen Umstän- 
den als Verteidigung auffassen lässt. Die Doktrin wie 
das R. St. G. B. betrachten in diesem Fall das Ver- 
hältnis der kollidierenden Rechtsgüter als N.S. Nach 
R. St. G. B § 54 tritt daher, auch wenn der N.S. un- 
verschuldet sein sollte, Straflosigkeit bei Rettung des 
angegriffenen Rechtsgutes nicht ein, weil es sich nicht 
um eine Gefährdung von Leib oder Leben handelt. 
Mag man die Behandlung, die der N.S. im R. St. G. B. 
erfährt, noch so sehr von allen Seiten einer scharfen 
Kritik unterziehen, so ändert das nichts an der That- 
sache, dass einmal das Gesetz den Untergang eines 
gefährdeten Vermögensobjektes für den Interessen des 
Staates eher entsprechend erachtet, als seine Rettung 
durch eine mit Strafe bedrohte Handlung, dass es im 
Vergleicli zu gefährdeter Ehre, Sittlichkeit, bedrohten 
Vermögensobjekten etc. alle übrigen Rechtsgüter bezw. 
ihre Integrität höher wertet. Aus der Beschaffenheit 
der kollidierenden Güter sucht man — und so auch 
das R. St. G. B. — den Umfang der strafausschlies- 
senden Bedeutung des N.S. zu finden, die Quelle der 
Gefahr ist für die juristische Beurteilung des N.S. 
irrelevant. Ist nun aber die Quelle einer solchen 
RechtsgütercoUision ein rechtswidriger Angriff, und 
liegen die Dinge in concreto so, dass die Verletzung 
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des Dritten dui'ch den Abwehrzweck erfordert wird, 
so ändert nach der Auffassung des R. G. der Abwehr- 
zweck, dem die Verletzung des Dritten dient, ihre 
juristische Beuii;eilung von Grund aus. Das Prinzip, 
^velches das Gesetz aus der Natur der CoUisionsfälle 
schöpfte und für ihre Beurteilung als massgebend hin- 
stellte, wird preisgegeben. Auch die Ehre, Vermögens- 
objekte etc. dürfen, wie sonst nur Leib oder Leben 
auf Kosten jeden Rechtsgutes gerettet werden, sofern 
die Rettung den Weg der Abwehr des Angriifs, der 
erforderlichen Verteidigung einschlägt. Ja, sobald die 
Verletzung des Dritten durch den Abwehrzweck ge- 
deckt ist, scheidet sie überhaupt aus dem Gebiet des 
N.S. aus und wird legitimiert unter dem Gesichts- 
punkt der N.W. Sind nun aber irgend welche Gründe 
vorhanden, die uns die Abwehr des rechtswidrigen 
Angriffs seitens des Angegriffenen vom Standpunkt 
des Staates aus betrachtet, als ein so erstrebenswertes 
Ziel erscheinen lassen, dass wir mit dem R. G. an- 
nehmen dürften, es betrachte das Gesetz schlechthin 
jedes Mittel als geheiligt, das diesem edeln Zwecke 
dient? Diese Frage ist gewiss entschieden zu ver- 
neinen. So sicher der Staat ein hohes Interesse da- 
ran hat, dass seine Angehörigen sich nicht jeder Un- 
biU wehrlos preisgeben und in allen Fährlichkeiten 
von der Staatsgewalt Hülfe erwarten ^), so sicher es 
in seinem Interesse liegt, dass der Angreifer bei jedem 
Angriff auf energischen Widerstand rechnen kann, so- 
dass in neuerer Zeit die Ausübung des Notwehrrechtes 
geradezu als eine ethische Pflicht erklärt wurde ^), so 

') Vergl. besonders Glaser, Kleine Schriften, I, 190 ff. 
■) Vergl. Ihering, Kampf ums Recht, 51 ff., 91 ff. Binding^ 
Hb. 731. 
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sicher bezieht sich dies staatliche Interesse nur auf 
eine N.W. die im Angreifer ihr Ziel findet. Wer 
N.W. ausübt wie derjenige der im N.S. handelt, be- 
zweckt die Rettung eines gefährdeten Rechtsgutes ; 
das Mittel, das beide in den Dienst dieses Zweckes 
stellen, ist die Begehung einer an sich strafbaren 
Handlung, der Unterschied liegt nur darin, dass dies 
Mittel im einen Fall als Abwehr eines Angriffs, im 
andern Fall als Angriff selbst erscheint. Dass nun 
die Abwehr in viel weiterem Umfang straflos bleibt 
als der Angriff im N.S. hat seinen Grund darin, dass 
der Angreifer sich durch seinen rechtswidrigen An- 
griff preisgibt, dass beispielsweise sein Leben ver- 
glichen mit demjenigen des unbeteiligten Dritten sich 
in den Augen des Gesetzes deshalb entwertet, weil es 
einem rechtswidrigen Angriff seine Energie leiht. Ist 
dies der Grund der verschiedenen positivrechtlichen 
Behandlung von N.W. und N.S. — imd ein anderer 
wird niemals gefunden werden, — so kann das Plus 
der Befugnisse, das der in N.W. Befindliche seinem 
in die Notstandslage geratenen Kollegen gegenüber 
hat, sich nur auf Verletzungen beziehen, die den An- 
greifer treffen. Wenn das R. G. in seiner Begründ- 
ung erklärt, das Recht braucht dem Unrecht nirgends 
zu weichen und demgemäss das Wesen der N.W. in 
einem Konflikt von Recht und Unrecht findet, so ist 
diese Erklärung gewiss vollkommen zutreffend für 
alle diejenigen Fälle, wo es sich lediglich darum han- 
delt, entweder den Angegriffenen dem Angreifer oder 
den Angreifer dem Angegriffenen preiszugeben. Wo 
dagegen, wie gerade in dem vom R. G. entschiedenen 
Fall die einzige Rettung des angegriffenen Rechts- 
gutes in der Verteidigung liegt, die Verteidigung aber 
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eine Verletzung des Dritten bedingt, da sieht sich der 
Gesetzgeber vor der Alternative, entweder das ange- 
griffene Rechtsgut oder dasjenige des Dritten preis- 
zugeben, je nachdem er die Verteidigung versagt oder 
gestattet. Hier handelt es sich um die CoUision 
zweier Rechtsgüter, deren Wertung in den Augen des 
Gesetzes durch den rechtswidrigen Angriff, der die 
Notlage schuf, gewiss nicht berührt werden kann. 

Sicherlich soll das Recht dem Unrecht nicht 
weichen; wo aber infolge eines rechtswidrigen An- 
griffs das Opfer eines Rechtsgutes unvermeidlich wird, 
da wird das Gesetz die Frage, welches Opfer in seinen 
Augen das kleinere sei, auf Grund der Notstands- 
normen, die sich ja speziell mit der Lösung dieser 
Frage befassen, beantworten *). 

Wenn dagegen die Verteidigung des angegriffenen 
Rechtsgutes ein Rettungsmittel ist neben andern, eine 
Notstandslage in Beziehung auf den Angegriffenen 
mid den Dritten daher gar nicht besteht, so hat der 
Staat auch nicht die mindeste Veranlassung, dem 
Dritten den Strafschutz zu entziehen. Ist eine Ver- 



*) V, Buri, 464, erklärt: „Dass der Staat nicht stets sich 
zur Anwendung der äussersten Mittel gegenüber der Entste- 
hung eines Unrechts aufgefordert fühlen kann und vielmehr in 
Erwägung ziehen muss, ob nicht die Verhinderung des Unrechts 
ihm ein grösseres Uebel bereiten werde als der Vollzug des- 
selben, zeigt sich noch deutlicher, wenn etwa die Verhinderung 
des Unrechts nur mittels Verletzung eines unschuldigen Dritten 
stattfinden könnte." Die Frage, ob Verhinderung des Unrechts 
oder Vollzug desselben das grössere Uebel sei, kann u. E. über- 
haupt erst auftauchen, wenn die Abwehr des rechtswidrigen 
Angriffs den Dritten in Mitleidenschaft zieht. Dann geben eben 
die Grundsätze über den N.S. den Massstab für ihre Ent- 
scheidung. 
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teidigung dem Angegriffenen unmöglich, so mutet 
ihm das Gesetz, das vom strafausschliessenden N.S. 
verlangt, dass er auf andere Weise nicht zu beseitigen 
war, die Flucht zu, bevor er sich zur Rettung am 
Dritten vergreifen darf. Weshalb sollte ihm das Gesetz 
die Flucht nicht ebenfalls zumuten, wenn die Ver- 
teidigung zu einer Verletzung des Dritten führen 
würde? So wenig wir es aber sachlich für gerecht- 
fertigt halten, den Dritten preiszugeben, sobald seine 
Verletzung durch den Abwehrzweck erfordert wird, 
so wenig empfehlenswert scheint es uns aus theo- 
retischen Gesichtspunkten, insbesondere im Interesse 
einer präzisen Abgrenzung von N.W. und N.S., bei 
Fixierung des Notwehrbegriffs einseitig auf das Zweck- 
moment abzustellen. Wir haben schon darauf hin- 
gewiesen, dass Notwehr- wie Notstandshandlimg vom 
Rettungszweck getragen werden; eine Abwehr eines 
Angriffs, die diesem Zweck nicht dienstbar wäre, ist 
gar nicht denkbar, und für die Notstandshandlimg 
wird ja dies subjektive Moment im positiven Rechte 
überall energisch betont. Es ist nun gewiss logisch 
durchaus zulässig, die Handlungen, die diesem Zwecke 
dienen, in zwei Gruppen zu scheiden, je nachdem sie 
als Angriff oder als Abwehr eines Angriffs erscheinen, 
und demgemäss von N.S. und N.W. zu reden. 

Die Basis für eine rationelle Scheidung geht nun 
aber völlig verloren, wenn man auf der einen Seite 
das Mittel zum Zweck erhebt und demgemäss erklärt, 
N.S. liegt vor, sobald eine Rettungshandlung als An- 
griff erscheint, N.W. sobald sie zum Zweck der Ab- 
wehr eines solchen erfolgt. Es kann eben sehr wohl 
eine Handlung als Angriff erscheinen und doch zwecks 
Abwehr eines solchen vorgenommen sein. Suchen 
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wir uns die Logik dieser Einteilung an einem andern 
Beispiel klar zu machen. Um von Zürich nach Kon- 
stantinopel zu gelangen stehen mir an sich der Land- 
weg und der Seeweg offen, und es wird daher nie- 
mand etwas einwenden können, wenn ich meine 
Reisemöglichkeiten einteile in 1. Landreise, 2. Seereise. 
Wenn ich nun aber alle meine absolvierten und künf- 
tigen Reisen einteilen wollte in Landreisen und Reisen, 
die zum Zweck einer Seereise erfolgen, so dürfte zwar 
eine solche Einteilung vielleicht den Reiz der Neu- 
heit für sich haben; damit wären aber ihre sämtlichen 
Reize zweifellos völlig erschöpft, und die Gesichter 
der Mitreisenden möchte ich sehen, wenn ich ihnen 
auf der Fahrt nach dem Hafenplatz erklären wollte, 
da die Reise an die Meeresküste zwecks meiner See- 
reise nach Konstantinopel absolut erforderlich sei, 
falle sie unter den Gesichtspunkt der Seereise und 
ich erlaube mir daher in allen Beziehungen auf die 
dem Seereisenden geschuldete Rücksicht und Nach- 
sicht zu rechnen. 

N.W. und N.S. sind Gegensätze; eine Handlung 
ist entweder im N.S. oder in der N.W. geschehen; 
es ist unmöglich, dass eine Handlung den begrifflichen 
Merkmalen der Notstandshandlung Genüge leistet und 
doch unter den Begriff der N.W. fällt. Wer bei Auf- 
stellung der Notwehrdefinition auf das Zweckmoment 
abstellt, erklärt damit implicite, der Abwehrzweck, 
der die Notwehrhandlung charakterisiere, stehe in 
einem Gegensatz zu dem Rettungszweck, der die Not- 
standshandlung trägt, und dies trifft nicht zu. Eine 
korrekte Scheidung der Begriffe N.W. und N.S. kann 
daher unmöglich auf das Zweckmoment abstellen, sie 
muss sich vielmehr auf das Mittel stützen, das dem 
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einheitlichen Zwecke dienstbar ist. Dies ist denn auch 
die Auffassung des S. V. E., der ganz richtig das Wesen 
der N.W. in der Abwehr eines rechtswidrigen Angriffes 
sieht und von dem unglücklichen Zweckmoment ganz 
abstrahiert *). 



■) S. V. E. Art. 17 erklärt : „Wer einen rechtswidrigen 
Angriff abwehrt — nicht wer zum Zweck der Abwehr eines 
solchen handelt — übt das Recht der N.W. aus." Der S. V. E. 
abstrahiert, wie oben dargelegt, allerdings auch da vom Zweck- 
moment, wo wir dasselbe festhalten möchten, nämlich da, wo 
es sich darum handelt, das Mass der Abwehr zu fixieren. Unsere 
Polemik gegen das Zweckmoment im Notwehrbegriff hat durch- 
aus zur Voraussetzung, dass dasselbe dazu verwendet werden 
soll, die Grenze zwischen N.W. und N.S. zu bestimmen. So- 
bald man uns dagegen zugiebt, dass die N.W. als Abwehr zu 
charakterisieren ist und den Angreifer treffen muss, halten wir 
das Zweckmoment fest, um die N.W. vom Notwehrexcess zu 
scheiden. Der S. V. E. begünstigt durch seine Eliminierung 
des Zweckmoments aus der Notwehrdefinition eine Inter- 
pretation, die dahin geht, es sei das Bewusstsein der Notwehr- 
lage keine Voraussetzung der Notwehrhandlung, denn es kann 
in einer an sich strafbaren Handlung eine den Umständen an- 
gemessene Abwehr eines Angriffs liegen, ohne dass der Han- 
delnde davon eine Ahnung hat. Der Letztere steht dann 
unbewusst im Dienste des Rechtsgüterschutzes. Ueber Straf- 
barkeit oder Straflosigkeit solcher Handlungen besteht eine Kon- 
troverse (vergl. pag. 116, Anmerk. 1). Darin ist man ja freilich 
einig, dass eine rechtmässige Handlung deshalb, weil der 
Handelnde in ihr ein Verbrechen zu begehen glaubt, nicht zu 
einer rechtswidrigen und strafbaren wird, die Frage ist nur 
die, soll man nicht schlechthin die Handlungen, die dem Rechts- 
güterschutz durch Abwehr des Angriffs dienten, für rechtmässig 
erklären, sondern nur diejenigen, die ihm auch gemäss der 
Absicht des Handelnden dienen sollten. So zweifelhaft die 
Frage auch sein mag, so scheint es uns doch wohl richtiger, 
vom subjektiven Momente abzusehen. Das staatliche Interesse 
an der Durchsetzung des Rechts scheint uns so sehr im Vorder- 
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Demnach kann derjenige, der sich vermittelst einer 
Sachbeschädigung eine Waffe schafft, die er zur Ab- 



grunde zu stehen, dass die Rechtsordnung keine Handlung, die 
dieser Durchsetzung des Rechtes dient, reprobieren kann. Die 
N.W. wie Binding will, auf Verletzungen des Angreifers be- 
schränken, die zum Zweck der Abwehr des Angriflfs erfolgten, 
heisst den Angegriffenen dem Angreifer, das Recht dem Un- 
recht preisgeben, so oft die einzige rettende Hand nicht zum 
Zweck der Rettung geboten wird, heisst femer den Angreifer, 
der dem Angegrififenen die drohende Gefahr geschickt zu ver- 
hüllen, die Notlage zu verbergen weiss, bei seinem rechts- 
widrigen Angriff schützen. Dazu Bat aber die Rechtsordnung 
nicht die mindeste Veranlassung. Auch praktische Bedenken 
stehen der Ansicht Bindings entgegen. Freilich entgeht nach 
der hier vertretenen Auffassung derjenige jeglicher Strafe, der 
eine entschieden rechtsfeindliche Gesinnung an den Tag gelegt 
hat ; doch ist dies eine Erscheinung, die für den Kriminalisten 
nichts Befremdliches hat. 

Die hier skizzierte Interpretation des Notwehrartikels 
wird auch u. E. durchaus nicht ausgeschlossen, wenn man die- 
selbe unter dem Gesichtspunkt des Art. 14 (Irrtumsartikel) 
prüft. Art. 14 bestimmt: „War der Thäter, als er handelte, 
in einer irrigen Vorstellung über den Sachverhalt befangen, 
so ist sein widerrechtliches Handeln auf Grund dieser Vor- 
stellung zu beurteilen." Art. 14 befasst sich demnach nur mit 
einem Irrtum, der sich auf eine widerrechtliche Handlung be- 
zieht. Da nun über die Rechtmässigkeit oder Widerrechtlichkeit 
einer menschlichen Handlung das Gesetz selbst und niemand 
anders entscheidet, am allerwenigsten etwa die Vorstellung des 
Handelnden selbst, so kann sich u.E. auf den Irrtumsartikel 
des S. V. E. nur derjenige berufen, der zwar eine rechtswidrige 
Handlung begangen hat, dessen Irrtum über den Sachverhalt 
aber den Wegfall oder wenigstens eine Milderung der Straf- 
barkeit gerechtfertigt erscheinen lässt. Art. 14 kann daher 
u. E. ausschliesslich zu Gunsten, niemals zu Ungunsten des 
Handelnden angezogen werden, indem sich aus demselben zwar 
die Straflosigkeit der rechtswidrigen, niemals aber die Straf- 
barkeit der nicht rechtswidrigen Handlung herleiten lässt. Wir 
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wehr eines rechtswidrigen Angriffs notwendiger Weise 
braucht, sich nicht auf den Notwehrartikel des S.V. E. 
berufen, denn es lässt sich gewiss nicht behaupten, 
dass in dieser Sachbeschädigung die Abwehr eines 
Angriffs liegt. Er wird daher auf die Abwehr ver- 
zichten müssen, sofern sich nicht etwa aus dem Ge- 
sichtspunkt des N.S. die Straflosigkeit der Sachbe- 



haiten es daher auch nicht für richtig, wenn die Motive zum 
S. V. E. Art. 15 bemerken, es habe zwar der S. V. E. davon 
abgesehen, den Versuch mit untauglichem Mittel und am un- 
tauglichen Objekt ausdrücklich unter Strafe zu stellen, die 
schwersten Fälle würden aber auf Grund des Art. 14 strafbar 
sein. Wer mit uns der Ansicht ist, dass der A, der dem B 
Zucker zu kosten giebt, der X, der ein Abtreibungsmittel ein- 
nimmt, durch seine Handlung Interessen der Rechtsordnung 
weder verletzt noch gefährdet und daher gewiss keine rechts- 
widrige Handlung begeht, und wer mit uns eine Verletzung 
oder Gefährdung eines Rechtsgutes auch dann nicht als ge- 
geben erachten kann, wenn der A den Zucker für Arsenik, der 
X sich nach berühmtem Vorbild für schwanger hält, für den 
ist eine Bestrafung dieser beiden Arten des Versuchs auf Grund 
des Art. 14 ausgeschlossen, weil es an dem im Irrturasartikel 
vorausgesetzten widerrechtlichen Handeln fehlt. 

Erachtet nun aber der Notwehrartikel die Abwehrhand- 
lung schlechthin als rechtmässig, gleichviel, ob der Handelnde 
sie als solche erkennt oder nicht, so kann nicht ein „wider- 
rechtliches Handeln" des Thäters auf Grund der irrigen Vor- 
stellung des Handelnden beurteilt werden. 

War es aber die Meinung des S. V. E., dass die Notwehr- 
lage objektiv die Rechtmässigkeit des Abwehraktes begründe, 
80 drängt sich uns die Frage auf, ob nicht ganz ähnliche Er- 
wägungen dazu hätten führen müssen, das Zweckmoment auch 
aus dem Notstandsbegriff zu eliminieren. Wie sollen wir sonst 
die Straflosigkeit der Verletzung des Dritten begründen in den 
Fällen, wo die Abwehr das einzige Rettungsmittel war und 
notwendigerweise die Verletzung des Dritten nach sich ziehen 
musste, der Abwehrende aber dieselbe nicht voraussah. 
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Schädigung herleiten lässt. Wie nun aber, wenn ganz 
dieselbe Sachbeschädigung erzielt wird durch einen 
Schuss oder Schlag, der dem Angegriffenen zugleich 
den Angi'eifer vom Halse schafft? Kann der Han- 
delnde sich in diesem Fall auf den Wortlaut des 
Notwehrartikels steifen und erklären, ich habe durch 
meinen Schuss einen rechtswidrigen Angriff abge- 
wehrt und demnach lediglich mein Recht ausgeübt; 
die Folgen meiner Abwehr sind durch das Notwehr- 
recht gedeckt! Diese Frage bejahen, hiesse aus dem 
Gesetz den grössten Unsinn herauslesen. Weshalb in 
aller Welt sollte der Gesetzgeber die Abwehr eines 
Angriffs gestatten, obschon dabei ein fremder Stuhl 
in Trümmer gehen muss, es aber verbieten, zunächst 
das Stuhlbein abzuknicken, um damit dem Angreifer 
zu begegnen? Wenn die N.W. die Verletzung des 
Dritten da nicht rechtfertigen soll, wo diese Verletzung 
notwendige Vorbedingung jeglicher Abwehr ist, — 
und in dieser Richtung lässt der Wortlaut des S. V. E. 
keinen Zweifel — weshalb sollte das Notwehrrecht 
dieselbe dann decken, wenn dieselbe Folge der Abwehr 
eines rechtswidrigen Angriffs ist! Beide Verletzungen 
des schuldlosen Dritten, sowohl diejenige, die der 
Abwehr, um dieselbe zu ermöglichen, notwendiger 
Weise vorangehen muss, wie diejenige, die mit ihr 
unlöslich verknüpft ist, stehen zur N.W. in keiner 
andeiTi Beziehung, als dass sie zum Zweck der Ab- 
wehr erforderlich sind. Da nun der S. V. E. das Zweck- 
moment aus demNotwehrbegriflf eliminiert, durch seinen 
Wortlaut den einen Fall der Verletzung des schuld- 
losen Dritten (Vorbedingung der Abwehr) aus dem 
Gebiet der N.W. ausschliesst, so ist der Schluss gewiss 
zutreffend, dass auch im andern Fall (Verletzung des 
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Dritten als Folge der Abwehr) den man allenfalls 
unter den Wortlaut des Art. 17 bringen könnte, nur 
eine restriktive Interpretation dem Willen des Gesetzes 
gerecht wird, eine restriktive Interpretation, die das 
Recht der N.W. auf Verletzungen des Angreifers be- 
schränkt. Wer durch denselben Schuss den Angreifer 
und den Dritten verwundet, wehrt nur ab, soweit er 
den Angreifer triift, dem schuldlosen Dritten gegen- 
über ist seine Handlung ein Angriff. 

Ueberall, wo die N.W. praktisch wird, handelt 
es sich darum, irgend einen der im Gesetz skizzierten 
Verbrechensthatbestände zu rechtfertigen, es muss 
also die im Gesetz an sich pönalisierte Handlung als 
Abwehr des Angriffs erscheinen, in ihr die Abwehr 
des Angriffs liegen. Das trifft nun für die Verletzung 
des Dritten in unsern Konkurrenzfällen niemals zu. 
Es liegt doch auf der Hand, dass wir es, um wieder 
auf den Schuss, der den Angreifer und den Dritten 
trifffc, zurückzukommen, in den beiden Verletzungen 
mit zwei durchaus getrennten, selbständigen Ver- 
brechensthatbeständen zu thun haben. Wollte man 
die Verletzung des Dritten als N.W. erklären, so müsste 
nach dem S.V.E. in ihr die Abwehr des Angriffs liegen ; 
sie beeinflusst aber, für sich allein betrachtet, den 
Angriff in keiner Weise. Denkt man sich den Dritten 
im einen Falle durch ein modernes Panzerhemd ge- 
schützt, im andern Falle nicht, und überlegt man, 
dass in beiden Fällen dem Angriff dui'ch den Schuss 
gleichermassen ein Ende gesetzt wird, so wird sich 
niemand der Ueberzeugung entziehen können, dass in 
der Verletzung des Dritten die Abwehr des Angriffs 
nicht liegen kann. Aber auch die Handlung des Bürger- 
meisters in dem vom R. G. beurteilten Fall liesse sich 
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u. E. nicht unter den Notwehrartikel des S. V. E. 
bringen, denn auch hier lässt sich nicht behaupten, 
dass durch die Störung des Gottesdienstes der Angriff 
abgewehrt worden sei. Setzen wir den Fall, es hätte 
der Pfarrer selbst durch seine injuriösen Ausfälle die 
Andacht der Gemeinde so sehr gestört, dass andere 
nach ihm infolge Untauglichkeit des Objekts dieselbe 
schlechterdings nicht mehr stören konnten, so hätte 
der Ruheruf rücksichtlich der Abwehr des Angriffs 
durchaus dieselbe Wirkung gehabt, ohne doch eine 
Verletzung des § 167 zu bedeuten. 

Dass eine Interpretation, die von der Notwehr- 
handlung verlangt, dass in ihr die Abwehr des An- 
griffs liegen müsse, dem S. V. E. allein gerecht wird, 
wird zur völligen Gewissheit, wenn man sich in eine 
andere Interpretation hineinzudenken versucht. „Wer 
einen rechtswidrigen Angriff abwehrt, übt das Recht 
der N.W. aus.^ Wenn es nicht darauf ankommen soll, 
dass in der Notwehrhandlung die Abwehr des An- 
griffs liegt, worauf soll es denn ankommen? Etwa 
darauf, dass sie zum Zweck der Abwehr erforderlich 
war? Das hiesse dann der N.W. eine Schranke setzen, 
die im Wortlaut des Gesetzes durchaus keinen Anhalt 
findet; man könnte ebensowohl das zeitliche Zusammen- 
treffen einer Handlung mit der Abwehr eines Angriffs 
genügen lassen, um sie dem Notwehrrecht zu unter- 
stellen. Dies kann aber der Wille eines vernünftigen 
Gesetzes unmöglich sein. 

Dass auch für die Praxis ein Notwehrbegriff viel 
leichter und sicherer zu handhaben ist, der den Richter 
vor die Frage stellt, ob in einer an sich strafbaren 
Handlung die Abwehr eines Angriffs liege, als ein 
solcher, der zur Entscheidung nötigt, ob eine an sich 
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strafbare Handlung zum Zweck der Abwehr vorge- 
nommen worden sei, liegt auf der Hand. 

Das R. G. hat in seiner mehrfach erwähnten Ent- 
scheidung mit keinem Worte auf den Begriff des N.S. 
und den Notstandsparagraphen des R. St. G. B. Bezug 
genommen, obschon eine zutreffende Beurteilung der 
fraglichen Handlung einzig unter dem Gesichtspunkt 
des N.S. hätte erfolgen können. Nun ist ja allerdings 
richtig, dass auf Grund des N.S. eine Freisprechung 
nicht hätte erzielt werden können, und wenn einmal 
das R. G. mit dem Instanzgericht der Ansicht war, 
dass eine Freisprechung durchaus am Platze sei, so 
lag wohl die Versuchung nahe, durch eine ausgiebige 
Verwertung der N.W. die Mängel der Behandlung 
des N.S. im R. St. G. B. etwas zu heben. 

So begreiflich dies Bestreben an sich ist, so ver- 
werflich scheint uns das in dessen Dienst gestellte 
Mittel. Hätte das R. G. den Notstaödsparagraphen 
angezogen, sich dessen Gedankeninhalt vergegen- 
wärtigt, und ihm dann den Notwehrparagraphen 
gegenübergestellt, so hätte es erkennen müssen, dass 
eine Interpretation, wie es sie dem Notwehrparagraphen 
angedeihen lässt, den Gedanken des Gesetzes nicht 
gerecht wird, dass es nicht angeht, demselben Gesetze, 
das unter dem Gesichtspunkt des N.S. den Dienstmann 
bestraft wässen will, der, um sich vor dem Verdacht 
des Diebstahls zu retten, den ihm zimi Transport an- 
vertrauten Koffer erbricht, auf dem Umweg der N.W. 
den Gedanken unterzuschieben, es proklamiere die 
Handlung dessen für rechtmässig, der seine Ehre auf 
Kosten der Andacht der gläubigen Gemeinde be- 
hauptet hat. 
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Blicken wir, am Schlüsse unserer Abhandlung 
angelangt, noch einmal auf den besondern Teil der- 
selben zurück, so springt uns in die Augen, dass wir 
es hier durchgehends mit Verletzungen seitens eines 
Angegriffenen zu thun hatten, mit Verletzungen, für 
welche ein rechtswidriger Angriff kausal war. Diese 
Verletzungen qualifizierten sich nun teils als Notwehr-, 
teils als Notstandshandlungen, teils auch fielen sie 
weder unter den Begriff der N.W. noch unter den- 
jenigen des N.S. Damit dürfte der Beweis erbracht 
sein, dass die Quelle der Gefahr als Kriterium für 
die begriffliche Scheidung des N.S. und der N.W. 
durchaus nicht verwertbar ist. Wir legten daher in 
unsern Erörterungen gar kein Gewicht auf die Quelle 
der Gefahr, sondern ausschliesslich auf die Richtung 
der rettenden Handlung. Vielen sind wir darin zweifel- 
los zu weit gegangen. Aber auch derjenige, der die von 
uns vertretene Scheidung nicht schlechtweg annehmen, 
von einer N.W. gegen Sachen nichts wissen, den schuld- 
haften Angriff als Voraussetzung der N.W. festhalten 
will, braucht auf der Grundlage seines schuldhaften 
Angriffs ein Kriterium, nach dem er N.W. und N.S. 
scheidet. Sollte es uns nun auch nur gelungen sein, 
auf der kurzen Strecke, für welche die Notwendigkeit 
einer Abgrenzung allgemein anerkannt wird (d. h. eben 
bei Vorhandensein eines schuldhaften Angriffs) den 
Begleiter für imsere Grenzbestimmung zu gewinnen, 
so wäre die Wanderung durch die Grenzgebiete nicht 
vergebens gewesen. 
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